





دراساتنا من الفقه الجعفرى 


كاتت: 


نشرت فى الطباعة: 


خيام 


رقمى الناشر: 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


[المقدمه الأولى تعريف حقيقه الخيار] م ب ا ا ف ا 20 


[المقدمه الثانيه أن الاصل فى البيع اللزوم] 0 د لد اد لت لت تند ل 1ت ل 1 


الثانى: من معانى الاصل هى القاعده المستفاده عن العمومات 000 
الثالث من معانى الاصل الاستصحاب لظ 
الرابع من معانى الاصل معناه اللغوى. الاح م ا اي اد عد ااا حك ع 0 

(الكلام فى الادله التى استدل بها على لزوم البيع» 00 *«**2«2 


منها- قوله تعالى <أُوْقُوا بِالْعقُودِ». ا 221110 


(الاول) ما ذهب اليه العلامه فى المختلة 20 ص«ظ«1 


(الوجه الثانى) أن ابقاء الملكيه على حالها و عدم ابقائها ليس مقدورا للمكلف حتى يتوجه عليه دليل وجوب الوفاء بل انما هو بيد الشارع. 


(الوجه الثالث) ما أورده صاحب الكفايه قدس سره عع 
ل 
و منها قوله تعالى «اَخَل الله البَيْعَ», ما ا اع كما ا ل اد و 
ا . 

و منها- قوله تعالى «إلا أن تَكُونَ يلاه عن تلأض» - بو بجت 922572171517 دكي ومن جاب و جه موي سم نج 1 
(و منها» قوله تعالى: هون تكو نكم بكم باللايل» 0000 0 #70710ا9090ا09 ااا 0 
و (منها) قوله عليه السلام «لا يحل مال امرئ مسلم الا عن طيب نفسه» .»١«‏ 0 
و يمكن أن يستدل به على اللزوم بوجوه: تمت طق تنود دنع دوت عون دفن تتم ددن عبت دنه مرتحم ممح عرد ددج حاه ععم جه عر عمج ومع ممت عرو كي زف 
(الاول) أن مطلق التصرف فى مال الغير حرام حتى التصرف بالفسخء عا ا ا م او 03 
(الثانى) أن يكون المراد من الحليه اعم من الوضع و التكليفه الم ع ا اا ا 3 03 
(الثالث) أن يكون المراد من التصرف التصرف الخارجى» ع ل ئس تمش مش ما م 
(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «الناس مسلطون على أموالهم» ا 1[ 1[ 1[ 1111 
(و منها) قوله صلى اللّه عليه و آله «المؤمنون عند شروطهم» لس همسش 2ش لست ةم ةقد 81 
(و منها) ما ورد فى خيار المجلس الدال على لزوم البيع من حين الافتراق ا ا ا 0غ 
(و منها) استصحاب الملكيه الثابته للمفسوخ عليه قبل الفسخ. ما يدس كه دماح م م ماد عي 1 0 
أظاهر المختلف أن الأصل عدم اللزوم و المناقشه فيه] ااا ا ا 
لإذا شك فى عقد أنه من مصاديق العقد اللازم أو الجائز] ا ل ير 
لإذا شك فى الضمان مع فساد العقد] ل ااا اال ل ست 2012 
[القول فى أقسام الخيار] ل ل ادو ل 21 
اشاره 0 اا 
[القسم الأول خيار المجلس] شاد م سا ا ندع دب تكد ددس سانل عدب تاد د د اداه شخ اله دادع عدون انان ددن د دده دو ساد تدوج دده دم سال ترد سد دااع 
اشاره لاد مكدع ع امد 2 35ج 5 مداع كزع 5 ودرب دع كع 5 ده د كد عدم قرع 5 عدم 2ك كاه اع داس قة وزع عه عات د دك عورا عدت اموه اد داس قورع د عاد مما د عدم د عوا ع دم دك 7م 
تنقيح الكلام فيه يحتاج الى بسط الكلام فى ضمن جهات: لمم م م مم م مم م مه مم م م مه مم م مه م م مه ممم ممه مم مه ممه مم م مم مم م مه مم م مم ممم م م ل ممم عم عع عمس اع 
(الجهه الاولى) فى معنى المجلس ا 
(الجهه الثانيه) فى دليله. اق ةر د عد ااا مام مدا اد ا 
[الجهه الثالثه انه يقع الكلام فى أن الخيار يثبت لمن] ئش ئش يام 
اشاره المققة نج عك مخ دق اد عام مه ارم ةذ مكعم دع اد اعد م لوعن كع كدق دك ادعاسم ع لبك فك عط د داس د م وكرة كاطع م مك ا حرام م عضخ كاطع ق مك ا د ياصع م خخ كشع م ع عياص م عضخ 23ت 2 


اشاره الخو ع ف ا مساقت عام تدمع امسو ع ب المسطط م عن معطت م ات عوط ع م عونت تي تمدن سانا فتن ومدق اتحدياطدن سطع دونك ع ف نا تم 1ك أ 
اما القسم الاول- أعنى كونه وكيلا فى اجراء صيغه العقد فقط 2 
اشاره بحا وان داب د وان وم عا ان بدا عا نان بدو يننا دوا نا دن وس انان دون نان ةبده حا تان دسا ون مدي حا كا اومان بد ادن د ودوواو دن ةد دك عع 
الأمر (الاول) ما افاده شيخنا الاعظم قدس سره د 6 نا 34631 ع ند 3 جه 1 و 6 02 دن برو قاد 3 ب ع1 اوري 37 يد 0-5 د روا ل 02 216 
الامر الثانى من الامور التى استدل على عدم الخيار للوكيل فى اجراء الصيغه أن ملاحظه بعض أخبار الباب يعطى اختصاصه بالمالك. اا 0 
الامر الثالث من الامور التى استدل بها لنفى الخيار للوكيل فى العقد أن أدله سائر الخيارات لا تشمل للوكيل فى اجراء العقد و لا يرضى الفقيه بالشمولء 2 
الامر الرابع من الامور المستدله لنفى الخيار أن حكمه جعل الخيار الارفاق بالمالك حتى ينظر و يتروى فى المبيع. ف ا لاوا لخ ولتم برع 
(الامر الخامس) ان المستفاد من بعض الروايات المذكوره آنفا عدم الخيار للوكيل المعهود. اطاد فاع مده عدو دا د د مده وود وده عهاه ف تعد دد اد« عد دناه عد مده مد 2 
(الامر السادس) ان مفاد أدله الخيار لا تشمل الوكيل فى العقد. وكوك اعم تع لامج وك دعام وفظده قط عدف دعي تفخ كه سق كحك مكاحو نفام د د 2041 
(الامر السابع) ان النسبه بين أدله الخيار و أدله سلطنه المالك على ماله عموم من وجه. 1[1[1[ذ1[ذ1[1[1[ 1[ 1[ [ 1[ 10 
و أما القسم الثانى فهو أن يكون الوكيل مستقلا فى ايجاد المعامله فقطء معنا لقا ا خا وا ال خا القاه اللطضا ا اا الع لا 
و أما القسم الثالث فهو أن يكون وكيلا مفوضا اليه أمر المالء فم ف ا قا ات ل ا اا ف قا ا عي ابل الاب اقباط عا /ا 
و أما القسم الرابع- و هو أن يفوض أمر المبيع الى الوكيل ا ا ا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا 
الجهه الرابعه فى ثبوت الخيار للموكلين مع حضورهما فى المجلس فهل يثبت لهما مطلقا أو لا يثبت لهما كذلك أو تفصيل فى المقام؟ 0 
اشاره معو ع ل مك ا مر عر ا اك تر ل ف ني ل ل مر ع ا لس ع دع م ع جع عت مأعاممه دع مره م جم كر ساف رك عع عر لطع ع عا امداق عر حم اح ع ا ع كي 3/10 
الكلام ما اذا كان وكيلهما وكيلا فى اجراء الصيغه فقطء فهل يثبت للموكل الخيار أم لا. مدي م لفو للم تح وي ا موا أ اك اح اب قر 1/10 
ما يمكن أن يقال فى وجه عدم ثبوت الخيار له أمور: رن 
الاول- ان المأخوذ فى أدله خيار المجلس عنوان البيعين» ا اما واوا ا لا بي 171912 
الثانى- ان عنوان البيع و ان صح استناده الى السبب و المباشر الا أنه لا يمكن أن يراد المعنيين منه فى اطلاق واحد لظام كل اخ فاك ف لوكا ا ا 
الثالث- ان الالتزام بثبوت الخيار للموكل يستلزم أن يكون الخيار للمتعدد و هو لا يجوزء لح م سا اي فا ما لم ا ايه اااي ا بت 1/16 
ثم ان الشيخ قدس سره ذكر وجهين لثبوت الخيار للموكل: 003 0 2 0 00000000000( 
أحدهما أن الخيار للإرفاق فيقتضى ثبوته له. اان ددا ااا ادا لال ع ادا الا العا سالا ناح عات ناح تح اد حا حا نان عات دحاج جاح ححا لأا ااا ا ااا عات 1/1 
ثانيهما ان ثبوت الخيار للوكيل يستلزم ثبوته للموكل. 52 22 2 257 20 2ك 56 0 1 د ل 1 2 آل 
(فروع) اا ااا اا تاعاس1 16 


(الاول) ما يستفاد من كلام الشيخ بأن الحضور فى المجلس شرط لثبوت الخيار. فيه ا ام و ا ااا ب ل ا ا 1 002 


(الثانى) ما ذهب اليه الميرزا قدس سره. لم ا ا ا ا ا ا ا صا عي ا ع اج ع ع مود عي عق واد دإ فلمو عا د د 1/0 
(الثالث) ان الخيار ثابت للمالكينء» مدعنت عاب سنن ودع ان ب م2:33 733:37 1 ان ان تن و 10 
الفرع الثانى انه وقع البحث فيما اذا تحقق الخيار فى عقد واحد لأشخاص كثيره. 000 
اشاره انا اد ده واداد د علد كك اماما عد كع 2 مداه دعل أع داك إداماء بأداك 2 اماد حا جل أن داعا دحام 2 ىدان اوداك و اماد صا 23-5 4 كلاد ف عدار ماد د 2 اماد ل عد امد لاك ا كو اط لاا ا 2 ١/2‏ 
و تقريب كلامه يحتاج الى مقدمات ثلاث: ع عد ناد ع واد قر دوه ددن ده ج دام عد د حا عاد وه د دع وكا ده د دكا و جك كاده 5 جه عه د جد وام ع ع وات وا ات ات 2 2/1/7 


الاولى- ان حق الفسخ يكون للوكيل الخاصء» ل و حو رتو كاك ا ا ارو كل لك كات د رق ادل مك ا ل 5 2ك 1 31 11/22 
الثانيه- ان أدله الخيارات مخصصه لعموم «ُوقُوا بِالْعقُودِ»» م ل ل 0 
الثالثه- ان الوكيل بدل تنزيلى للموكل, طح ا الا ا اي ات اي دنا 
الفرع الثالث بعد الفراغ عن ثبوت الخيار فى كل من الطرفين للوكيل و موكله كليهما ا ا 1 


الفرع الرابع ان الموكل اذا ثبت له حق الخيار هل يجوز له أن ينقل هذا الحق الى الوكيل وابدد يان بدداد السبيهه بيده ودس يسوبد اياي تب ود ايادهو تساي د 8 


الفرع الخامس انه يقع البحث فى ثبوت هذا الخيار للفضولى. وا لا لوا لي ل ا ا ا ا ا اد ا وى كي نر 

[فى ثبوت خيار المجلس للمالكين و عدمه] لو م حا ا ا ا اا ص21 بع أب لو بتي ب 1 
اشاره الج طاعاط سرع كع كرطع عرد عع كه ك6 عرد قح كاد ع عرد حت قر جح حر حي قد ل ل ص ا ل ل 1 ا ل ل ص ا شب ص ص شع سي ص شح ص شت ا عمف قفو بام 
و فى المقام أقوال: رش اتش سس اش تش مص اماي م م دما دم ولي اميا مدوم ةع 41 
(الأول) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره ا ا ااا را اا لأ 
(الثانى) ما أفاده المحقق الكميانى قدس سره ئش ئااأا 410 
الثالث- ما ذهب اليه الشيخ 00 

[مسأله لو كان العاقد واحدا يثبت له الخيار أم لا] مم اا اق ب 1 بي 2118/0 
اشاره 5 5ح مومساديه د 6 اناده د عط نه دك عاداكة كاه د عد لك ديد جك عد لز كا ده د طب لد ديد دك عد لزكامي عرد طب سك ني عليه جد عائيي عرك ح كنت ده طدك د كاه عرد عد لد مه د عاد ال ماده دع ع زكا ع 8 
ما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه عدم الخيار أمور: - اا ين 
الاول- ان الموضوع فى دليل خيار المجلس عنوان التثنيه, # إل ا #84993335 49077 2 ا 0000000600000 ان 
الثانى- ان التقابل بين الافتراق و الاجتماع من باب الملكه و عدمهاء - 00000011 0 
الثالث- ان كلمه «حتى» فى قوله «حتى يفترقا» تكون غايه فيما كان الافتراق ممكناء ا و 1 
الرابع- ان ثبوت الخيار للشخص الواحد يتوقف على أن يكون قوله «البيعان بالخيار» كلاما مستقلاء اا 000 


[مسأله هل يختص خيار المجلس بالبيع أو يعم جميع العقود] ا ا ااا 00 


اشاره عع فا م ا ا ع ات ع ا ع ا ات قي ا مم م ا عي ا جات عه عر ات وا عي ام عات عه مه جات عي ع مسا عبد ل ا ل فك 110 911 
(أما المقام الاول) فما قبل أو يمكن أن يقال فى وجه الوجوب أمور: ا ا ا ا 3 ا 1 5011 
الامر الاول- الروايات الداله على وجوب التقابض» الداع اخ اع دص ا ف ان دايا ااا ادا امال ا احم تان تال ملاتا اح احاح اجاح حا اداع عا قا اه حاتأ عت ملاتا عا اا تاج 8/7 
(الامر الثانى) ما أفاده العلامه فى التذكره من أنه لو لم يتقابضا يكون ربويا فيكون حراما. بي ده امم كا 83 3 امبر د اموا ف مو كا ل 1 
(الامر الثالث) ان الاقباض شرط ارتكازى بين الطرفين فيجب الوفاء به. 000 0 
(«الامر الرابع) ان المستفاد من دليل وجوب الوفاء وجوب الاقباض. عاك ل لاحك د ات ل لك د ا لك تك لك د كا سد ري كرت د ات كا تك 1010 
(و أما المقام الثانى) فهو انه على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخيار أثر أم لا؟ ا ا 91331 

أكون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين] 0ن 

[الكلام فى مسقطات الخيار] احا دحك ضاي رداك وبا اد اق اا ل قوب ةحابا اخ لاك مك2 لد اما جارد لاك ياك س3 لد عي اق ل ااال ا 90107 
[المسقط الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد] ملو ا ا اا قي قمع تخد يو وعداريق وقد ايلك د ودداي بوبه فيكت 3 
اشاره فدح امد اه م ما خم د فد د ف م عام ل ا ا فت تي ف م ماد جك د ف كاك و ف قي عاد 1 تم دي كن و قي در عي رك لي رت 36 د ل م ع ات م رفت ا ا ماد 2 ل دك 9:05 
اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد يتصور على أقسام: كعد ا ام حا ا و 1 ل 1 
القسم الاول أن يشترط عدم الخيا اطي مكاعنه ول زحي بع ادو لتمفزدين ونين أذ اع وسمخوذه وتط ةدو اديه وتططاط ا اديه ولاس دوم 
اشاره ا ا م م مس ب ست بو تت لا ين ين اك جد ا ا جا سن ا ام 92 
فقد استدل على عدم الخيار باشتراط عدمه فى ضمن العقد بوجوه: ل ا اي م اا ام دغ 
الاول- الاجماع. لل وا موه موه واو عرة 
الثانى- العمومات دم ل ا اكد اسع اي اام اوت 1ب الوم ال دوق امك 1 كن دياك اف ديا افا لراك 1 دا 1ب كد دياق تت د لاا ل و 7 
و قد استشكل على الاستدلال بدليل الشرط فى المقام من وجوه: - ل ل قز 
الاول: ان الشرط متعلق بالامر الاختيارى؛ و من الظاهر أن جعل الخيار و عدمه من فعل الشارع» 0000-7 0 0 0101010 
(الثانى) ان الشرط يجب الوفاء به اذا كان العقد المشروط فيه لازماء ااا 0 
(الثالث) ان أدله الشروط معارضه بعموم أدله الخيار, ا ااا ا ا 00 
(الرابع) ان هذا الشرط مخالف لمقتضى العقد 1 6 1 1 11 1 11 1 111 11 01 
(الخامس) ان اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد اسقاط لما لم يجب. اح د لد ل نام وا باد ا ات الك د كا اد ا وك م ا وا ب واوا اا 101 
(السادس) ان اشتراط سقوط الخيار خلاف السنه. سدح كه دهت كمون داه سه دج كه عه ترد كه له مد حت دمي دك عد عي وك د مك دك م دو ع ناا 


(و أما القسم الثانى) و هو ما اشترط فى العقد عدم الاخذ بالخياره لج ا و 1 111 


(أما المقام الاول) [فى صحه هذا الشرط] ا ا ااا ا ا 00 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه عدم تأثير فسخه لو خالف الشرط أمور: ااا ااا 0 
الاول- ان دليل الوفاء بالشرط مستلزم لوجوب اجباره على الوفاء بالعقد و عدم سلطنته على تركه. 101 
الثانى- ان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط يقتضى وجوب ترتيب آثار الشرط اح حا حا ا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا الس 1ل 
الثالث- ان الشرط قد أحدث حقا للمشروط له فى خيار المشروط عليه يمنعه عن العمل بمقتضى خياره كمنع حق الرهانه من بيع العين الك م1006 
(و أما القسم الثالث) و هو ما يشترط اسقاط الخيارن كاد حك ا عاك واو اح و اح ون را ا 161 
اشاره ود داع دق داع خبط حك جرع ديد كطرح ع جم درط حبك جرد بايز حاح حر حت خوط حبك كرح ع دام حا حك جا خط حجر جرد د ات دز جح جد درط حك رت 2 دام كا جد حك حرط ددا كرد ل مات كع در لل عط در ا 1100172 
(أما المقام الاول) فلا ريب فى صحته لوجود المقتضى و عدم المانعه لل ل ا ةا 116 
(و أما المقام الثانى) فأفاد الشيخ: و فى تأثير الفسخ وجهان المتقدمان» 0000 
(و أما المقام الثالث) فهل للمشروط له الفسخ بمجرد عدم اسقاط المشترط الخيار بعد العقد و ان لم يفسخ بعد أم ل؟ 7 0 0 0 10 
[فى أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد] ا ا ا 
اشاره ماما ا ا ا ا ات عم قاع لقعا دوك له كعد حواك ا مقا امال امج سا ادلم مجاي وأدائم و موسا وان كب تشاي د واأكائد وادرقا اد جاعأك در 1102 
فاعلم ان الشرط فى ضمن العقد يتصور على وجوه: اا احا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا احالس 1ل 
الاول- أن يكون العقد ظرفا للشرط بلا ارتباطء م ا ا 101 
الثانى- أن يرتبط بالعقد و يذكر فى العقد بالصراحه أو بالاشارهء ع حو ف مله وود و1 للق ود مظاك امكظواة لدعا اكات 1/0 
الثالث- ان يقاول عليه قبل العقد و يقع العقد مبنيا عليهء صصح ‏ اي ‏ ا ااوا ‏ /1 0 
أفرع فى قول العلامه فى عدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و غيره فى متن العقد] تعدو و ا وا لق ول ا د 1 11 
المقسط الثانى من مسقطات خيار المجلس اسقاطه بعد العقد. هئ ا ل ا يات ات با دااع لوا 22 11 
اشاره بادك 5 ددا كاي ذم عا تدا دا عاد الا كادات كيم غك الة كديع طرط عاد لز كسيد ذم ع1 كادي ويا عاد ال لاك قرع عاد 9 د وك جنك كات جره كد داك ديدج عت ل كاده درك جد لاك د دي عد د د در ع 11101 
وما يمكن أن يتمسك به لسقوط الخيار باسقاطه بعد العقد وجوه: وام لا يا الاك لو نام قم د د ا ف عت قي تو ا ل وك ا ارو ع ا كر د ا ا أ 
الاول- الاجماع. ملقم تخد مع عدف قش لمق ل لشم مد م قم مط م ا معو ممق م 2 11 
الثانى- ما أفاده المصنف فحوى ما سيجى ء من النص »١٠«‏ الدال على سقوط الخيار بالتصرفء 01000000000 
الثالث- أيضا ما تمسك به الشيخ لدعو ا ا ا ات كد 24 21 قط دوك 24ت 1ن 25 د 7 ب ا 111 
الرابع قوله «المؤمنون عند شروطهم» »١«‏ يشش مس أزززز 


الخامس مما استدل على صحه اسقاط الخيار بعد العقد 10 0 


[الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه] كك د واه ددا 2 
[لو قال أحدهما اسقطت الخيار من الطرفين فرضى الآخر سقط خيار الراضى أيضا] ام د 
أمسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] 5578 #<*ظ1« 
آلا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الآخر] 2925*097 


ألو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض] ا عل افك دنا شك نال تبان 2 


[الثالث من مسقطات هذا الخيار افتراق المتبايعان] دوع ا ا اك ا ا ا ا 2 


و ينبغى أن نبحث فى المقام من جهات: ل ا 


(الجهه الاولى) انه هل الافتراق مسقط للخيار على نحو الموضوعيه أو بكشفه النوعى عن الرضا بلزوم العقد. 


وما يمكن أن يقال بوجه الكاشفيه أمران: 000 
الاول- ان الافتراق كاشف نوعى عن الرضا بالعقد. ا خا ا ل كا ا ا ع ا 1 


الثانى- ظهور بعض الروايات الدال على مسقطيه الافتراقء ا ا 4 


ان فى قوله «بعد الرضا» احتمالات: ود اال ولواب ساملا وق عاك ب ا وا د اناي مك ددك عامنت ياك مف تام نون مأ 
الاول: اراده الرضا بالعقد ا ا ا ا اا ا 0000 
الثانى: اراده الرضا ببقاء المعامله. ااا 0 
الثالث: أن يكون المراد ان الافتراق حيث حصل عن الرضا لا عن الاكراه فالعقد يلزم. 5 غ2 


(الجهه الثانيه) فى أنه هل الافتراق يحصل بمسماه و لو أقل من خطوه ا 0 


(الجهه الثالثه) فى أنه هل يعتبر فى حصول الافتراق الحركه من الطرفين أو يحصل بحركه أحدهما و بقاء الاخر فى مكانه؟ م ا اق ا 


[مسأله المعروف أنه لا اعتبار بالافتراق عن إكراه إذا منع من التخاير أيضا 00 2«*35 


الثانى- الشهره الفتوائيه. ا ا شت شا 


الثالث- ان الظاهر من الدليل أن الافتراق المسقط للخيار هو ما يكون عن اختيار فما دام لا يكون اختياريا لا يكون مسقطا. كدوك دش ااا با 3 ااه 


(الرابع) حديث رفع الاكراه. ا 200000 


(الخامس) ما رواه فضيل عن أبى عبد الله عليه السلام 5 223 


[مسأله لو أكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الآخر فى المجلس] ددبب 0 110000 
[مسأله لو زال الإكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال] مدي ماديا ع عو بات عات للم جات لد لم وات اد لم ات ع ل 11601 
[الرابع من مسقطات هذا الخيار التصرف] 335 ل سيد لمد حن لاد مزه 5 بدك تن 3 عدن لق د لو عت و د د دك سن 3د ندر ةد لد ددنت 0ك 101 
اشاره ماديا ف م ص ا يا ا ب يا ا ب لي تا لاي اح تيم لات لمكم ماتيت ديام متاتمي لتقام وصايت تايا د دارا معد نايا 117717 
(الامر الاول) الروايات الوارده فى خيار الحيوان: ري ا يي ل ا م حم كد و عي 1 
(الامر الثانى) عموم التعليل الوارد فى الروايه, زؤزؤز ز ز[ز [ز[ز[ز ز[ز[ [ز |[ [ز[ز ز[ز[ز[ [ز[ز[ |[ [ز[ز [ز[ [ 1[ |[ 1 1 |1 | 1 |[ 1[ ز [ [ |[ ا 00 
(الامر الثالث) أن يكون التصرف فى البيع كاشفا نوعيا عن الرضا بلزوم العقد. بب00000 00 
[القسم الثانى خيار الحيوان] مما د تح الم يق مرق لحت و ادق دب مال تع لام وك ع ع تداع ا عع ع عط كم ع ل دق م 2 15 1ر1 

اشاره الوم عم عد ص جات د ع علط 35 ماه ما جام لماك عتم ع3 متاك امم دعاك صلم 35 ماوع جاعة دواد وح ك3 22 جما ع عع عدت طح حق عه كاوه جح دجاه قاع ع لماص ل مو عوك جار 1137 

و التحقيق فيها يقع فى ضمن فروع: ان 
(الفرع الاول) انه هل يختص خيار الحيوان بالحيوان المقصود حياته. ا 3 وال 37 وكيا 6 2 110 
(الفرع الثانى) انه هل يكون تلف الحيوان فى أيام الثلاثه ممن لا خيار له أم لا؟ ادم ل ا جا با ا و حا و لك ا 10 
(الفرع الثالث) فى منتهى خيار الحيوان» اع ا ا وي ا ا اع لابق لوا الح ابه ما ا 102 
(الفرع الرابع) ان هذا الخيار هل يختص بالمبيع المعين أو يعم الكلى أيضا؟ ممتي كم وله عوك ملف لودع دع ع فو كه لم لوك لل عفرف طوف 2 ارا 
اشاره دعاب د ود اين كدي و دلج ياد يي اد هط وو رياد بابي لان وكوي اه راك ياي ديو ع داباياكاة ياي ده كاد وه واوا رادج يداد بك ووع ويد دوي اند داد يي ايده 1119 
وما يمكن أن يقال فى وجه اختصاص خيار الحيوان بالمبيع الشخصى أمران: ا ل ا ار 
(أحدهما) الانصراف. لح و يو ا و ا مفو ل ال ل و الا وبل د وت ١1001‏ 
(ثانيهما) ان حكمه جعل الخيار و تشريعه للتروى فى المبيع بأنه معيب أم لا 000000000000000 ا 

[المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] 00ت 000000000000000 
اشاره لل 00 | 
(أما المقام الأول) و هو ما لو بيع بقر بعشره دنانير فهل يثبت الخيار للبائع كما يثبت للمشترى أو لا يكون الا للمشترى ا 
اشاره ا ان ا ان ا اا اا اا اا اا ااا ااا ااا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا ا اا اا ا اا اا ااا اا ااا ااا اس 3 3 3 
وما يمكن أن يقال فى وجه ثبوته للبائع أمور: دا شد د وا رقت اتا يو دن اي دقن اتاد مقن دن عاد بالج اتا ماين ان ياد علدت اد رظان لان عاد لت بات ااي 97 176 
الاول- الاجماع. و ا ا و ا ا كا ا ات ا يت 1 
الثانى- استصحاب جواز العقد من الطرفين بعد ثبوت خيار المجلس ا سال احا ا اا ااا ااا ااا ااا ا ااال 31617 
الثالث- ما رواه محمد بن مسلم عن ابى عبد الله عليه السلام بب 1 ا 


و استدل للقول المشهور بوجوه أيضا: بب0 00000000 0 
منها- الاجماع ااي ا د ا با كي ااي اي ص ا ا جا د با ا م ةلواط ع ل 1110 
و منها- عموم دليل وجوب الوفاء 0 0 ]| 
و منها- النصوص الداله على أن البيع يلزم بالافتراق فنلتزم باللزوم من طرف البائع فيما يكون المبيع حيوانا 0 رين 
و منها- جمله من النصوصء - 00001 ا 3#373 ا 
و منها- ما رواه على بن اسباط ا اا ا اا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااال 16 31 
و منها- ما رواه على بن رئاب ااا 1[1[1[1 1[ 1ذ[ 1[ 1[ 1[ذ[1[ذ[ز[ذ[1[ز[1[ز[ 1[ 1[ [ 1[ 1[ [ 1[ ااا 
و منها- ما رواه فضيل 2969© ه©3©39398ِ2>2929892>202>2>2>29-2>9>ة929ة2ة©2ة2ة©29 ة©ةجة©©29ة؟009080>420>409>0>0ةةةةةة©2©8 ا ا ا ا 0000 ار 
و أما المقام الثانى و هو ما كان الثمن أيضا حيوانا فهل يثبت الخيار للبائع أيضا أم لا؟ حا ا ل ا و 1 01 
اشاره ا اا اح ان ا ناا نا ناا نا ااا اا اا ااا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااال 3 119 
(اما المقام الاول) أفى المقتضى] تون ود بج دا ج11 تد دادو تو و ويل فسا وقدا ن وق مال 37د 3م 3 دي قدا 5212 101 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يكون مانعا أمور: ا و ل ا ا ا جر م ا اك الاي د لاا ل لول د د يك 1ق 
اشاره ا ااا ا اا ا اا ااا ااا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا اا اا ا اا ااا ااا ااا ااا اس 3 ل 
منها- الروايات الداله على اختصاص خيار الحيوان بالمشترى. ل دوت ةج 3172 
و منها ما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام اعم ا ا ا ا ا اك او ا ما واي ود د عي 16107 
و منها- ما رواه الفضيل عن أبى عبد الله عليه السلام ا قات ا كلو د الا ققدي لاع ع اا ا 13 
و منها- ما عن على بن فضال ش05ه43ه ه48#848489ة4ةهاةاصةصصصةا_._“20955959 003000006000000 بين 
و منها- ما رواه محمد بن مسلم: ا 0 

أمسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] ا 1111 1 1[ 00 
اشاره ا ان ا ا ا اا اا ااا اا ا ا ا ا ااا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا اا ا ا اا اا اا ااا اا اا لاس ل 3 
(مسأله): هل يكون مبدأ الخيار زمان الصيغه أو زمان حصول الملك؟ لل ا لت ات ابو اا اا 121 
(مسأله): مبدأ خيار الحيوان فى بيع الصرف و السلم قبل القبض أو بعده. دخ فدات + د لفغ ويسم قدك دما مه ولد لعفم د عدا ده عاد ولد طح بد شد لج لخدم و23 121 

[مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام] لي ل و ا ا ار ا ع ا و ا وار ا 1 

[الكلام فى مسقطات خيار الحيوان] ا ا 
اشاره ع ل ار اا م عاص سيا ا تدع م قر سان دن درت صرح يط ند رتح رت قا د كد اج داع طاو رصيق اع سد ا اس داكيو جا وق داع وت 128 
(الاول) اشتراط سقوطه. اانا بان ا ع ب نك ا بكو كرت باق د بدا ل ا ل ا ا ا ب ا ا ا ا ا 12 


اشاره 2 4 2 كد عق 5د دك مكو عفد جع قد عد ده ع قد رع ممع 5 دا ده ودع دارع 5 ك2 32 د مكواع دو تزع كه 5ع د درك 2115 5ه مزع قد ورك ود دز معاد ماد درق 6ك د25 دع هه 2 عت 1/28 
(مسأله) لو اشترط أحد سقوط الخيار و اشترط ثبوته ثانيا فهل يكون الشرط الثانى نافذا أم ل؟ ب 0 011 
(الثانى) اسقاطه بعد العقد. و واب د تح دربو د وو حت بابو د وود رن اب تند ودع 1د بي د د عر عا ب د وك م1 
(الثالث) التصرفء الال عاد اليا ا عاد دي ااا انان دعاسن لحا الصا لا نح احجان دا سان اح اح اي ع أ احا عا احاح اا اح ااا ال لاحأ لا ا ا ا 
[القسم الثالث خيار الشرط] م ا ا ا ا ا ا ا ا ا 

اشاره معد دده جد دم دم مضه وعد لجف داع تمه مان د دع ده نان ادع م ددا دقن داه نان فد عدج كمه 2532538 22م ادع ددم ةوادع دمد دن ددعو مون ددرت دحك ند 112312 

ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجهها أمور: كن 
(الاول) الاجماع. م ل اولح وك ال ةد مقنه قعز 
(الثانى) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله د اناك د كد كد كياد لد د ماج 5د عبات اد لدت 2 جات 7 2 دك مواد ل اح بوك 0 د قاد د د ل م5 0 0 2 2 1 1/1 
(الثالث) ما أفاده سيدنا الاستاذ أيضا اك ل حك دلت عاد قل لباك لا حل مجان ل الماح عقا من ل ميات 3 لح تيا 0 دادو لح ايا تلا ل ل يا ال لي لوال ا ل 1 ا 
(الرابع) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله أيضا ا 11 
(الخامس) النصوص الوارده فى المقام, ا ا ا ار ا ا حا صا وك ار ات ا وا اك بيت ا او ماد د اا د 212 1/11 
(السادس) من الامور التى استدل بها لصحه شرط الخيار الاخبار الخاصه: 000 

[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه] الم ا فرش ل 11/1/26 

أفى شرطيه تعيين المده فى هذا الخيار] لضا رو اا مايه لاصيا لمأ جات م ااا أو اي لسر ا جد لأا ل اند جا 2د 11/16 
اشاره ا انان ناا ا احا نا ا حا ا احا ا اا ا اا ا ا ااا ا ا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا 3131 
آلا فرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاجء و بين عدم ذكر المده اصلا] م ات لالد عا موك اج لاد 1 

[مسألهء مبدأ هذا الخيار من حين العقد] الف ا فوا ص ا ا فيك لاا 11لا 

[مسأله يصح جعل الخيار للأجنبى] 0 
اشاره حي 0 برل 
(الجهه الاولى) أنه كما يجوز جعل الغير وكيلا من قبل ذى الخيار يجوز أيضا جعل الخيار له اصاله أم لا. مااي ره لبالا ا 1111 
(الجهه الثانيه) ان الاجنبى على فرض جعل الخيار له لا بد أن يراعى مصلحه الجاعل أم لا. امعع يي مةئ نك ع وو قع دول رو عد عدو 0/1 
(الجهه الثالثه) ان جعل الخيار للأجنبى هل يحتاج الى قبوله أم لا؟ مع ب ص ا شح ل ات شعت ات لمر تياك 1/177 
(الجهه الرابعه) ان الخيار على تقدير صحه الجعل للأجنبى هل ينتقل الى وارثه أم لا؟ ا ا ا ا ا ا 
(الجهه الخامسه) انه هل ينعزل بعزل الجاعل أم لا؟ ا 1/4162 

[مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد] 1 1 1 1 1 1 0 


أفى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان] 7ب 11 000 0 

[مسأله من أفراد خيار الشرط ما يضاف البيع إليه و يقال له بيع الخيار] 1 1 101 
[الأمر الأول فى أن اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه] :00000010121 00 
اشاره من م م م م م م م م م م م م م م من م م م نم م م م م من نم م نم م م م م عن مم م عم م مم سه عم مام عم مم م سم سه مه مام مه مم مم م مه عم مه عم مم م م عم م عه عم سس ع ع م م ع ع عد الألقمآ 
(الاول) أن يؤخذ رد الثمن قيدا للخيار ل صمت صم صمسش2شششششساششس تش شم 17 
(الثانى) أن يؤخذ رد الثمن قيدا للفسخ ممم ئش ل ل عاك ا ا ا ا 
(الثالث) أن يشترط الفسخ برد الثمن ال ل ري ال ع ع و ا ل حل ا و لوكت م لتب كو رك عد و3 وذ ود دو/110 
(الرابع) أن يؤخذ رد الثمن قيدا لانفساخ العقد. للا حصا ا اا ا ا ا لال ا مأ اد دود حر 1/16 
اشاره ل لقا ا اا قا ا اا ا قي ا ا ا ا قا ل شي وا ص اص ام سما شت مامت ام تا ا تدا م باقع دارا 
فان ما يمكن أن يرد عليه أحد وجوه: 000 
الوجه الاول- ان الشرط المذكور داخل فى شرط النتيجه و لا دليل على صحته. ار 
الوجه الثانى- أن هذا تعليق فى الشرط و هو باطل. ل 
الوجه الثالث- ان الشرط المذكور مناف لمقتضى العقد. عمدت عه ده مه عه ل دع ل ا ل كع لم21 1 
الوجه الرابع- أن الشرط المذكور مخالف للكتاب و السنهء ا ا وي ع ماعطو 118 
(الخامس) ان البيع عباره عن التمليك الدائمى؛ و جعل الخيار بهذا النحو ينافيه. لعا ا صا لظم ماله مقا م عا فيك 0816 
(السادس) أن يكون رد الثمن شرطا لوجوب الاقاله على المشترى. 0000 
(السابع) أن يكون رد الثمن شرطا للبيع» سردات داج عار لك راح لوصول جاع لك د عام تود لا موا جد ل وت تر اد د طاد رن ل وا داوع داجو اعد وات د لمع و1 
(الامر الثانى) أن الثمن المشروط رده اما أن يكون شخصيه و اما يكون كليا. 6 01000 
اشاره بدكاد د - + عدا داه دن عداتة د داه دان ماله تاد درك عم اند ماري عب ل عاك كرت جر عاك يندج عر حو ألارعاري يه تزه حرم احا رده عارط مام كارك ناك كر طاح حا يات جار كرت كز كبك كبر حر اماك جا رم حت الك ص كا عرد كج اك ا 11116 
(أما المقام الاول) [فى فرض عدم قبض الثمن] حل ف قدا له ا باز وه قد ددا لما ا وماد باط 0ج ا اود برو قز ل ويا ل ا اباك داو ا ا ا 1 
(و أما المقام الثانى) أفى فرض قبضه] دة جه لمات له اه عه د ا ل و دوت اع دعتو ت2 واضه ممعت قر مد قتي 1ه دق 1111023 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ااا ااا ل 
الفرع الاول أن يكون الثمن شخصياء ا و ا ا 3 1 او 5 7 ل 3 د ابل 1 ا 
(الفرع الثانى) ما اذا كان الثمن كليا فى ذمه البائع» م ا ئش ا ا و ان 


(الفرع الثالث) أن يكون الثمن كليا فى ذمه المشترى. اا ‏ ا اا 000 121000 


(الامر الثالث) ان الفسخ يحصل بمجرد الرد أو هو مقدمه للفسخ؟ لك عع دك داه للد د تناع وذ دك دج ين لك ع6 نا دك دح حا نان لك لاط لوط رك مد حا 2ك نا 210 
(الامر الرابع) ان الخيار لو كان مشروطا بأن يتحقق بعد الرد فهل يجوز اسقاطه قبله أم لا؟ ا ةل ا اد ل ا ا ا 2 
(الامر الخامس) وقع الكلام بينهم فى أن هذا الخيار يسقط بالتصرف أم لا ا ا لت م د او لت د 212 
(الامر السادس) أنه لو تلف المبيع تكون خسارته على المشترى م ل شي 


(الامر السابع) أنه هل يكفى الرد الى وكيل المشترى أو وليه الخاص كالاب أو العام كالحاكم أو العدول عند عدمه أم لا. ا 210 


اذا عرفت هذه المقدمه فلنتعرض لجهات البحث فى ضمن مسائل: 1 1[ 21111 
(الاولى) انه هل يجوز رد الثمن الى الوكيل أو لا بد أن يرد الى نفس المشترى؟ المدية ام ته حك عادو لمك عله لت ل اتدرم م2 دن اردع نك اد د 2 
(الثانيه) انه هل يجوز رده الى الحاكم عند عدم التمكن من الوصول اليه. بونج اودكا جاع د جاده داك د دادا ل جهن د دادات وع نت د دول دح ب عاد بج بان ده وك دود ادالات 
(الثالثه) هل يجوز الرد الى وليه الخاص اذا تحققت المعامله بيده كالأب و الجد أم لا. مم ااا تت ا الت ا 
(الرابعه) انه اذا مات المشترى قبل الرد فهل يجوز الرد الى وارثه أم ل؟ :23300 
(الخامسه) انه اذا مات البائع قبل الرد فهل يثبت الخيار لوارثه بالرد الى المشترى أم ل؟ متاك عد شاد ا اح قله انوع دام ع ا أده ا ا 
(السادسه) انه لو اشترى حاكم للصغير شيئا فهل يجوز للبائع أن يرده الى حاكم آخر أم لا؟ 0 
(الامر الثامن) اذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن لم يكن له ذلك الا برد الجميع. ا ا ا 


(الامر التاسع) قال المصنف: انه كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ برد الثمن كذا يجوز للمشترى اشتراط الفسخ برد المثمن. 2*6 


[مسأله لا إشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه] 0 


المانع الاول- قيام الاجماع على عدم جواز الشرط المذكور فى النكاح. 0 
المانع الثانى- انه ثبت فى الشريعه أن رافع النكاح انما هو الطلاق فلا يرتفع بالفسخ. 500 
المانع الثالث- ان الخيار يجرى فى مورد يكون التقايل فيه جائزا كالبيع مثلاء ا اا ااا ا ااا ااا ااا ا 
المانع الرابع- ان النكاح فيه شائبه العباده. و كل ما كان كذلك فلا يقبل الرجوع, ااا ا ا ا ا 
المانع الخامس- ان جعل خيار الفسخ فى النكاح موجب لابتذال المزوجه و هو ضرر عليها فيشمله دليل نفى الضرر. دسا لوك سا انل سا لا اتات * 


المانع السادس- أن بناء النكاح يكون على الدوام. فيكون شرط الخيار منافيا لمقتضى العقد. لوي ا ل ا ا ا ا ا ا ا 


المانع السابع- ان لزوم النكاح حكمى فلا يكون قابلا للفسخ. ا ا يا و ا ا ل ا ا و د ا ا ا 1 
وما قيل أو يمكن أن يقال فى عدم جواز اشتراط خيار الفسخ فيه أمور: ا اا ا ااا احا ااا ااا ااا ااا ااا ا 1 
الاول- الاجماع. ا و ا ا ان لدت ا سوط قرت قد نل ارت ل رن د لشن ند لنت تن 3 2 5017 
الثانى- ان الوقف من الامور العباديه لم ا ا و ب ا ا ا ا تي ئس ل ص تس تاس لامي تاي بت داء تساي ب ديا دايا يع عاد مااي 1111 
الثالث- ان الوقف عباره عن فك الملك و لا يقابل بالعوضء اعد ا لوا ص ا ا م كفو جد د عد وس كيت ار 
الرابع- ان بناء الوقف يكون على التأبيد فجعل الخيار ينافيه. واي شا 6111 
الخامس- النص الوارد فى المقامء امت سه دم تل تمك عدت واد قا ا 2 201 7115 
و ملخص الكلام أنه يمكن الالتزام بجريان شرط الخيار فى العقود اللازمه بأحد أمور: 000000000000 
الاول- الاجماع. اد كد 07 م ل كد كد 5 جمد درك 35 ادك 37ج عاد دي 35 كاد 202 ده عوك جد 3 جاه دك لك + دده عادك وك 35 اد املد د د د جاداك وا 35 كد مادا د دعت جر 01 
الثانى- بأن اطلاق دليل الشرط يقتضى الصحه. متم دل نامرحل مات ا مل عل ال عا ا اا أ ا 3 ل اا ال عا اد لل ا ا ا ع 0 1 
الثالث- عموم دليل وجوب الوفاء بالعقد. ا ا 0 
الرابع- أن الاقاله جائزه فشرط الخيار أيضا جائز. اماما تا فلح تاك ا لا ا ااا ل لوالو لدو شان لك د لواو ألا دا واو ما ا لوالو ل عل 110 
(المقام الثانى) انه هل يجرى خيار الشرط فى العقود الجائزه أم لا. م بئات ا وا 1 
اشاره ا اح ان ناح انان اانا اناا ناا ناح مالالا لاا ل ل ع[ 353 
الاول- ان جعل الخيار مع كون العقد جائزا يكون لغواء 222223222222772 000101060000000 
الثانى- ان اشتراط الخيار فى العقد الجائز يوجب اجتماع المثلين. ا ا 1 
الثالث- ان اشتراط الخيار فى المقام تحصيل للحاصلء ا ا ا لسن 
الرابع- ان اشتراط الخيار فى العقود الاذنيه لا يرجع الى محصلء ا ا ا ااا ا ا ا ا اا ااا ا ا ا ا اا ااا ا ا ا ا ا ا ااا ا ااا اس 31 
(المقام الثالث) فى جريانه فى الايقاعات و عدمه. اا م ا اا اا ا 000 ااا 
اشاره ا ناح نان نحا نا اح نا ا احا نا ا ناا ا اا ا اا ا اا ا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا 35031386 
الاول- الاجماع. لبي رام رو الي ايم وا ام و ف وت وي با اي ا لايم ااه ا جد 001 
الثانى- ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الواقع فى ضمن الايقاع اا احا ا احا ا احا ا احا ااا ااا اا ا ااا ااا ااا ااا احالس 11 3 
الثالث- ان الايقاع أمر يقوم بالطرف الواحد و الشرط يتوقف تحققه على وجود الطرفين فلا يتحقق فى ضمنه. لمع ل ات ع ات عاد كا عع اا 
الرابع- ان الايقاع أمر عدمى ا احاح ااا ااا ااا ا ااا اا ااا ا ا ا ااا اا ااا 371 
الخامس- ان المنشأ كعتق العبد مثلا اما معلق على شى ء و اما غير معلقء مم ا ا 61 
السادس- ان الخيار ملك فسخ العقد و لا حل الا بين الامرين فلا موضوع له فى الايقاع. 000001212030113 10000 


اشاره ا ا ا ا ا ا ا يا م ا اه ا 2 11197 

فنقول: ما يمكن أن يقال فى وجه ثبوت هذا الخيار أمور: 0000000000 
الوجه الاول- الاجماع. ا ا ا ا ا ا ا اا اا ا ا ا ا اا اا اا اا ا اا ا ا ا ا ا ا لل 

0 

الوجه الثانى- ما استدل به العلامه فى التذكره و هو قوله تعالى «إلَا أن تكُون تلكارة عَنْ تلأض مِنْكُمْ» 0 2000 
الوجه الثالث- ما أفاده الشيخ قدس سره حول الآيه الشريفه. عل ا ا 
(الوجه الرابع) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره من الاستدلال بالآيه الشريفه بمجموع المستثنى و المستثنى منه. 11771 0 
(الوجه الخامس) قوله صلى الله عليه و آله «لا ضرر و لا ضرار» ااا وا 
(الوجه السادس) جمله من الروايات الوارده فى الغبن: امم ا وه ا وت ل ل لا ع ادا د ل عا د ا 3 11/8 
(الوجه السابع) ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله: تلقى الركبان لا يجوز ا ينك 
(الوجه الثامن) و هو أتم الوجوه و اسدها: ان الانسان مدنى بالطبع يحتاج الى المعاش و المعامله. اا 1 

أمسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] ماع اا لم ايا ااا ا اط حاط له لو 80111 
[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] ا ا ل رف 
[الأمر الثانى كون التفاوت فاحشا اتع م مع لوبت تج ارت مق رتت رت ممت مم ا و ا ان 
اشاره ل لي يدك الها طبه قا مد ما ل بو ا كوا سم ل ف امعد اتج اسه وا حيو لبول وطمد كد اي اموه ايا وام جد لي مود ف ملواس ل ب ل 
(الجهه الاولى) ان التفاوت اليسير لا يوجب الخيار ا ا ا اا ااا ااا 0 ران 
(الجهه الثانيه) فى ضابطه تشخيص الفاحش بأنه ما الميزان فيه. مم ا د اما ا اا ا اا 2 12061 
(الجهه الثالثه) انه اذا شك فى الغبن أنه الى حد يوجب الخيار أم لاه اا ا 

[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوته حين العقد] ا 000000 
اشاره ا لت عاك اه لت ماوعا مك داك لد لمكاو عاك لمم مومع أ دام عه ا ل ع8 
(الجهه الأولى) أن الخيار ثابت من أول الأمر أو يحدث عند ظهور الغبنء ل يرل 
(الجهه الثانيه) ان الخيار هو السلطنه الفعليه على الفسخ أو أن الخيار يفارقها؟ ااا 00 ل 
(الجهه الثالثه) أنه على تقدير تسليم أنهما حقان مستقلان يقع البحث فى أن السلطه على الفسخ أيضا دخ ايان اباد نج عاب انان أن احا عا ا حا ا ا )1616 
(الجهه الرابعه) أفاد المصنف ان الآثار المجعوله للخيار بين ما يترتب على تلك السلطنه الفعليه كالسقوط بالتصرفء #نعوار جو االو لاف ل 

أمسقطات خيار الغبن] حا ا يي ل ير ا ا ا ا حا م ل ا 1 


[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] ا ا ا أ ا 2 16 


[الثالث من المسقطات تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغبن] 1[ 0 0 100ص( 
[الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملك على وجه اللزوم] نت نت تت 522 13 351 312 101/023[ 

[الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن] ا ا 0 رين 
اشاره ل م م ل ل ا ا ا ا ا ا ا ا ل ا ل ل ل ل ل ل ل 371/168 
فههنا فروع يجب أن لا تخفى عليك ا ااا احاح ااا اا ااا ااا ا ااا ا ا ااا ا ا ااا اا ا ا ا ااا ا اا ااا 16 31 
اشاره م ل ا ا ا ل ل ل ل ل 371/168 
(الفرع الاول) ما لو تلف ما عند المغبون باتلاف منهء الع شم ف ام ةد قمع لك ف ام د وح لت وم خم عق ده مد كم دك خا وق عد و32 11/1 
الفرع الثانى فيما يتعلق بتلف ما فى يد الغابن كه واد 35 وكادوع ادع د جادت 2 35 وك قام اك +3 د جادرت عد جز ده مو ح دع د جاده دح 3 د دج 2 ددح د عامج 3522 29 جد 2 223 جدا2ر /100/17 

أمسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه] عد و لع لعو اا اعد او لكام لما ل ا 711 

أكون خيار الغبن فوريا أو متراخياا ااا 11 
اشاره م م ا ا قن ماد ا صا اد ا ا ا وض ا اين د اراد اا ا او د ات اا ع عاد عسات د عات ليعا توصك عاد وم اي لدت عد عا 0 
(أما الموضع الاول) أفيما يستدل به على الفور] لم اما ا ال اه لمم اا 1 
(الموضع الثانى) أفيما يستدل به على التراخى] لي يس يئام 1 111 
[الموضع الثالث فيما لو لم تتم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟] الادد انان ابيا دي ل ون ع لالح داو ل بعاد لان ناه احا ناا لاع دا ا ب ا ااا و17 
[القسم الخامس خيار التأخير] كحو ا احم امات ل الح مر مقف ولط وق وار كقح ولج مق ل املظ حول شر لظ ولح ع ا 

اشاره لاي ع ل ل ا ا ا ا و ا ا ا ا ا ا رو ل م ل ل لوا و ددر 

و الذى يمكن أن يكون مستندا لهذا الحكم أمور: 00ل 
اشاره 1 الوم يه ا ا نم ل لك بدا 5 لع سد 6 تابه ف اتا كاوه يت و فعا نم لمكيو ف تمد لاب 15 سو لكا ا 2 216 122 
الاول: الاجماع. الا ا ا ا ارا اا ا ار اا ل اا 
الثانى: قاعده نفى الضررء 0000ل 
الثالث: النصوص الوارده فى المقام, لالتلا ا ا م ا ا ع 01 

[قد ذكر فى هذا الخيار شروط] ا م اا ان 
اشاره م م ل ا ا ا اا ا ا ا ا ا 2 37903 
[الشرط الأول عدم قبض المبيع] م ا ا ا ا ا ا و ا ا ل را ل او اك ا كر 7100 


[الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن] ص ل صم و م ةط وت 1 


[الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم أحد العوضين] كح عدي ادوع ددح ذه تساحاا اع مساح دخ نحن و ءك تح فك ما اد دك ده ادك تناد لات اللا 
[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره] معاد ا ا ياه اد كي اه يه شي ا ل سياه لد ا اد د لاصيا عل ا 001 
اشاره عد 0ش تود ع ربب د و 5 د اب د ودع تت دب سند ودع د وي د ف و تخ داب رن د ودع د وود د ل 1 
الاول- الاجماع, عاد مسا د لاحب يا اناي اد ايا جاب ادحا ليا احاح ادا حا خا ادال ساب خا جا حا اا ااا ادحا احا لالحا ل 171 
الثانى- ان المدرك لهذا الخيار قاعده نفى الضرر.ء اص حال اناده نا تاعاق لابق فالا عاك دالا ادك ل نااك ل ل نااك الاك لاا الال الل لا 
الثالث- الاخبار الوارده فى المقام. ا سا2ت2ه6:_ز ز]ىلىه52555ظش2222ششششصمشثشششضش صا 
ثم انه قد ذكر شروطا أخرى لهذا الخيار: 00000 اا 
منها عدم الخيار من ناحيه أخرى للبائع و لا للمشترى, اتيت تت-تِتت000000000002020222 00000 
(و منها) تعدد المتعاقدين.» كعد ع 35 عدادا د اده دعاو ل حدما ل ادع وعد ول 3 مكاعم قح د عاد 2ح 35 25 دوك عمج د ادك عجن دامج + جح دواد سو عع وتات جا + جع 11/3 
(و منها) أن لا يكون المبيع حيوانا أو خصوص الجاريهء ين 
آفى أن مبدء الثلائه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان] ا شن شت اص ا را اميا مايا8 
أمسأله يسقط هذا الخيار بأمور] ا ا ا اا ا ل ا ع اد ال لظا ادو عا ا خا التو ا أ شا الو و اا 
اشاره ص ا ما با افا با اما اا ا اب جا صا ا اص جا اا ا ا ا اص صا ب قي ا قال ا مما صا و قب عاك لف امي عأ عن كطا ماد ع اج 377 
(منها) اسقاطه بعد الثلاثه, ا يي يش ص سمش ئس هئ علو نوراه 
(و منها) اشتراط سقوطه فى ضمن العقد. نان اناد وي عه ياد وين اذاي عدا بده برعو بد يه نيياك وي عا كاد وو ارابك دوي ادك وو ع يدوي اكد وه اديع 8111 
(و منها) بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه. ا ا اح اا اح ااا اا ا ا اا ااا ا اا ا اا ا اا ااا ا ااا ااا ااا 37131 
(و منها) أخذ الثمن من المشترى. ص ا ا ا لمت سس كس شم وا وه ا لم 
أهل يسقط الخيار بمطالبه الثمن] ا ل 
[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] اما قا ارا ات قاد الي كه با قم قا ا 11017012 
[مسأله لو تلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا] - لدي حي ل لاس مرج عد لام ا ع ود 5 جا د ا ا 0 ا و ل ا ا ا م 2 1 
[مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فإن جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و إلا فلا بيع] عم و واي توا ا 
آثم الظاهر أن شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير] ما مع ل و عع لدوم مه د مق عد م 1 1010 
[القسم السادس خيار الرؤيه] م ا يت ا ص م سس سل لص اص ا ل وو مم ا م 31 
اشاره د ناد ع 3 ا باد ار اتاد د لك ناد كا ع اك د 01 د لاد علدت لدع ا 2 روج د 2 جو ا ردت كاج د و د د د ددر 2 1101 
ما يمكن أن يستدل به لإثبات هذا الخيار أو استدل به أمور: ا 0 ين 
الاول- الاجماع. ل لا ا تت اح تخ ص ستشش مض لس ام مط ممما ا 


الثالث- النصوص ادع ع اد ا ا لد اا لاا ل لا ل اد عا 101/161 
الرابع- الشرط الارتكازى» لد تن د به د لق لتر ند فد تن سس لبد دك لق لتو س3 د لاد تتن ذ سي لو د لق لت ل د لد ل 21 2 1 
[مسأله مورد هذا الخيار بيع العين الشخصيه] م ل ل ل ير 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا اا ا اا ااا ااا اا ارون 
ثم ان فى هذه المسأله عده اشكالات: مرح ما لكل اد د ا لو د م اك م د ا ل د ل ا 0 
(الاول) أنهم ذكروا و اشترطوا فى صحه العقد ذكر ما يتفاوت المبيع بلحاظ ثمنه. 107 1 1 1 1 1[ 1 1 ااا ااا 0 
(الثانى) ان الاوصاف التى يختلف بها الثمن غير محصوره خصوصا فى العبيد و الاماء. ا ا ا ا ا ا ا اا ا ااا ااا اا 0 ارين 
(الثالث) انه لو كان ذكر الاوصاف بمنزله الرؤيه فلا بد فى صحه البيع من رؤيه المبيع و مشاهدته كاملا ل و ا 
(الرابع) ان الصفات الدخليه لو لم تذكر عند البيع يبطل البيع بلحاظ لزوم الغررى ممما ا الات ام كاف ااا ا 10 
(الخامس) ان الشرط لا يتعلق الا بأمر غير اختيارى. د01 ا 0 
(السادس) ان العقود تابعه للقصود. ا ا ا ا ا اا اا ا اا اا ا ا ااا ااا ااا ااا اا اا 00 ران 
[مسأله الأكثر على أن خيار الرؤيه فورى] ا رين 
أمسأله يسقط هذا الخيار بترك المبادره عرفا ل ل ف 1 
[مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بإبدال العين] لاا ا 
[مسأله الظاهر ثبوت خيار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه] لل لجوجل دك ا لاه ا ا لكلف لوا دك وال ل 016 
ألو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف] ا م ا ا ا ا ا لويس 
آلو نسج بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل] 3 ا 0 0 ااا ور 
[القسم السابع خيار العيب] وب ودار فم ونه لوه و تماد ولت ركه ارو ابة والكما رار بلقن 3013 دري عابي 3 وال هاده يادو لد وا ماد و ره 32 21 0161/13 
اشاره ا ا ا ا 0 اال 
[مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و أخذ الأرش] د ا ا دع با ا ا و مداه لما اانه 17 
اشاره عدوردة اد فد هذ نهم عه مد هد كت لط مط لبهم عرد عم كه قث لطده عد هع در وم كط قن لد مت لوه ده عد اد الك لك ذا دلدالدت عرد عد اده رط حك احج عد عع ل ا ع ا 9/1 106 
وما يمكن أن يستدل به على التخيير بين الامرين أمور: 2233 ا الل 1ن 
«منها) ما عن الفقه الرضوى «5»: د 2 د 2 سود دوك 5 بن ارو رديت روا تا عن برع ع كد رودا رك ترك رع رن رج رد جد عارك سرك رك رج ا و ود را 0 
(و منها) أن يقال بأن أخبار الرد مطلقه بالنسبه الى تمام الثمن المنطبق على الفسخ و الى رد جزء منه المنطبق على أخذ الارش. م الع لاا 0 


(و منها) ان الخيار معلول للعيب. ل 000 الدا0 


(و منها) أن المستفاد من الروايات أن الارش يثبت بالتصرفء عاد تتح وك ل و ع ل ل تجاه نو لجاع بل اكت لط دك ا و وان ل ع لك ل اج 101 


آثم إن فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن] اماماي لت اه ل عاك دا عله لاا اد ل اج ا اد ع ا 181 
آثم إنه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن] ال تود لح ار برت د لبد ل ا رد سرد ارد لت امار رتت لد د ل ل نت لتقن قط 2 و 

[يسقط الرد خاصه بأمور:] م ا ئ ا ا ا 816 
أأحدها التصريح بالتزام العقد و إسقاط الرد و اختيار الأرش] ادكو كاد لف قن واد الو امون كيد فده د يجمه ربوك ا 
[الثانى التصرف فى المعيب] ا ا ا ا ل لك ا حل ا ل ا ل ا ل 0 
[الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف] مع ا 17 
[الرابع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى] ا لش لاك ماو مع ع مكو و مامد ع عه كه مكو سوه ع1 
اشاره 2225 2 22ج 221535 تج عد 1 53 232225222533 52 ج32 30و 2222 0532 52 ج32 2533252232 عدت 32 355 5 32225 3252 35232 2552 0352 توت جه هد د دمت 211 
(المسأله الاولى) حدث العيب فى المبيع قبل القبضء - 10107[ 0 
اشاره و 2 ا ل ا 5ن دم ل دكي المج الب وان ود للد لسكا 2 ل كت و خحه كع توت لك ا كن ك2 كدر امه و 1 151 2 د لد 1 
الجهه الاولى- أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض كالعيب الموجود قبل العقد فى كونه موجبا للخيار أم لا. لع ات الا اط ع1 
اشاره مك وا م حا كط وات ب يا ل لفاح وا اد م مارو عط وقد ا و حوا او ا وماد لدب ا امار ل سو لدم لو ا عم اد ا ل اا ا 
فما يمكن أن يستدل به على كونه موجبا للخيار أمور: - 00000000000021 لا 
الاول: الاجماع. ا ا اا ا 0 0 
الثانى: النصوص الوارده فى المقام: مش متش لع اع ا ال مامه لماعم بدةطمو ع لعا 
(منها) صحيحه بريد بن معاويه - لل ا 0 
(و منها) ما رواه عقبه بن خالد - ااا م تون 
(و منها) قوله «كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه» 0 رون 
و أما الجهه الثانيه- من المسأله الاولى و هى أن حدوث العيب قبل القبض هل يوجب سقوط الخيار الثابت بالعيب الموجود قبل العقد أم ل؟ ا و عن 
(و اما المسأله الثانيه) و هى ما لو كان حدوث الحدث فى المبيع يكون بعد العقد فى زمان الخيار الذى يكون التلف فيه على البائع» - نل 
اشاره توعد معة اعنام + الم ةذ عط ا ذخ ادنك + والره ةد عط هط 2ن تساك دو اعد د طم دح اراك د ارصق ة عط شو ع اطراع ملت د خط كدخ اط اع ولفذ دوك طدك شطع ذو كذ فود ود لوعن 
أما الجهه الاولى- ففى كون العيب الحادث سببا للخيار كالعيب السابق على العقد و عدمه. ا اا 00 
و أما الجهه الثانيه- و هى أن العيب الحادث فى زمن الخيار هل يكون مانعا عن الرد بالعيب السابق أم لا؟ ا ل ا 
(و أما المسأله الثالثه) و هى ما لو حدث عيب فى العين بعد القبض و بعد مضى زمان الخيا الع ل ل ا ا ل ا 0 


يقع البحث فى هذه المسأله فى مقامات: اا ا ا ا ا ا اك لم ا ل 2 062 


المقام الاول: فيما يمكن أن يكون دليلا للمانعيهء 0000 0 00 غ1 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 00 
منها مرسله جميلء حا و ا لاسا و لع داكا ياد قا نا ود اا رااان ف عا ا ان عا ل دض عاو يجا دا عا ااا و 001222 
و منها: ما عن العلامه. لود لد د عم د سمدة اليد اده امود عه دونو يده تود ة كاد موحد 2 و1 
(و منها) أنه مع العيب لا يصدق الرد. 11 51 141414141515151[ 1 [ذ[[ذ1[1[ز[ز1[ |[ 1[ [ 1[ |[ [ز 1[ [ز[ [ [ [ [ ا 0 
(و منها) أن حدوث الحدث فى العين حيث أن المشترى ضامن له يكون مثل احداثه الحدث الموجب لإسقاط الخيار. 00 0 
(و منها) الاجماع. م ئش ئلا دا عنمن إعلا 
(المقام الثانى) فى أن الميزان و المناط للعيب الحادث المانع عن الرد ما هو؟ لأ ع ده بك لاد عد د جام ماري كا ع عاد دجاعه < سه عا كا حرو جاو ع د ا صا لاعن 
(المقام الثالث) لو زال العيب الحادث عند المشترى هل يجوز له الرد أم لا؟ معي بلع ا و اق و شو كه وماق ووم ووم دف لكف سا كما وه فط 21/2 
(المقام الرابع) لو رضى البائع برده مجبورا بالارش أو غير مجبور هل يجوز له الرد أم لا؟ لمم م ا ا ا ا ل لاا 0 
أتنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه] لم ا م 
اشاره مع ل تا اا وت ا ع حاو ا اا ا ا ا ا اح 0 
(أما الموضع الاول) و هو التبعض فى أحد العوضين - ا ا نين 
اشاره م و للا ل ا د ا ا ل جا و اق لا لا اي ال 0 ل د 1 0 
وما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم جواز الرد أمور: لضن 
(منها) الاجماع. م ا اا كيين 
(و منها) أنه لو كان المردود جزء مشاعا يلزم الشركه وان كان جزء معينا يلزم تبعض الصفقه. عا 1 
(و منها) أن المستفاد من النص أن الصبغ يمنع عن الردء مامص تر يو كا ووا قي الا قراو واد الماج اكوا اومان لقا 101/01 
(و منها) ان شرط رد المعيب ان يكون قائما بعينه. 2 ذه عدا كاه درم دود ناي دم ااه كان رك عا اد رك دكي در عاد كاد حك عاد ادي درك عا كناك دك داه ا و ا اك كن 111/01 
(و منها) ما عن صاحب الجواهرء و هو أن الخيار حق واحد متعلق بمجموع المبيع لا كل جزء منه. و لا أقل من الشك تام حم ب و 
(و أما الموضع الثانى) و هو ما لو تعدد البائع فلا خلاف فى جواز التفريق» دعم مدق ةقج ع ممم ةق ل مق ع ممع موق قم و3 لش ده مه كه اد دخا طشم عد ممق | الأثا 
(و أما الموضع الثالث) و هو ما لو اشترى شيئا من ثالث فانكشف أنه معيب هل يجوز أن يرد أحدهما حقه بخيار العيب أم لا 1 ااا 0 
و قبل بيان الحال لا بد من التنبيه على أمرء ووه 1 ا ا ل 1 3 1 207 ا 217 1 1 1 1 ا 
وما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: نين 


(منها) أنه لو تفرد أحدهما بالرد لا يكون البيع قائما بعينه. لع ص ل ا مم ا م 1/17 


(و منها) ان الانفراد بالرد يوجب الضرر بالنسبه الى البائع. ا ا ا 1 
(و منها) أن دليل الخيار منصرف عن المقام. ل 
(و منها) أنه خيار واحد قائم بمتعدد. ند ا طنط ون تلد قدو ل أي اتلد شط ركنن اائيط لا لظن نان تنظ نش اق اقرش ند نقد لت 2ن 01/1 

[مسأله يسقط الأرش دون الرد فى موضعين ] عاد جا حا ع عاد ابم دان يعاد ااال عاد ايان لاج عا داح الحا احا لعا اانا اتات حأ ات دا الالال اا 01/8 
[الأول- إذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا.] عض د23 دوو عدب الك بر بابق ةببد دن 0/1 
الثانى- ما أفاده صاحب الكفايه فى حاشيته على المكاسب ا ا ا اا لمم ا ا ا 11 

[مسأله يسقط الرد و الأرش معا بأمور] ا 01/1 
[الأول العلم بالعيب قبل العقد] محم ذه عام له اطع لت ل ا ل ب فل لت و تافر اك م ص لت ل ك درك دب لط لت كاعر عا من اطق ل رن حا اك ع ا 8 أ 
(الثانى) مما يوجب سقوط الرد و الارش معا تبرى البائع عن العيوب» عاد سج حم ره دباع بدت د علدت جع جات دع لدع دعر د عاد جع حت د جا لدع حص عاواع وح بم عع ع عد عادت أخر //111 
وما يمكن أن يستدل به أمور: ااا ريات ل ص سس ص اص لمم عا ا ا 
(منها) الاجماع, اا نا ان ا اا نا اا ا ا ا ااا اا اا ااا اا ااا ااا ااا اا ااا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااال لس 30701 
(و منها) ان العقد بحسب القاعده الاوليه لازمء فانه يجب الوفاء به ا ا ا ا ا اا شا الى ار حول امو ا امة الشا او ا /11 
(و منها) النصان الواردان فى المقام: جعي ات حو ارهد الرح لبط قدا بابق اد عي اك متايه وام أمطر ا نياب دوب اه 5 
أثم إن هنا أمورا يظهر من بعض الأصحاب سقوط الرد و الأرش بها] ا ا 00 
اشاره حي ا 00 لين 
(منها) زوال العيب قبل العلم به. مدي جد حا كاده د حال امه ب كاده ع ع د بده كع ا ااه تر دعام جع قاع جد عاد اجر ا اكد م خرع اناعد عا وان عا ا ا ا ك2 172710112 
(و منها) التصرف بعد العلم بالعيب. ارا اا اا 
(و منها) حدوث عيب فى المعيب بعيب غير موجب لنقصان القيمه. لا حا ا احا ا ا نا ا ا ا اا ا ا ا ااا ا ااا 36026362 
(و منها) ثبوت احدى مانعى الرد فى المعيب الذى لا يجوز أخذ الارش فيه لأجل الرباء - ا ا وان 
(و منها) التأخير بمقتضى الخيارن دفث وتيا دياه بلدا وذ وار اونظ ساد عالولرة شا لوانة بل انكر الولف لان ل لك وذ وليك وان ا لذ وتخواة كالالقة الارة 

أمسائل فى اختلاف المتبايعين] لاتحي ل ع اي يت م كو داكي لو كوك قود واي لو ققرت ع اااي لو رت واه لوا الي شا له بي 011 
اشاره عدؤدة اطع ف ددع تع ده ممق وود دن احرج سد ود د د تن اط بدو ديات سرد صما بتع لط حدا مع عد ماده ناه طط كذ اتج سرد حت دك لكف لط طخ لدت عرد عم قو لط دك اكه د م 3 12 101 
أما الاول [الاختلاف فى موجب الخيار] 0 اا 
اشاره لماه انا م جا اه داح رك ناي د بحا رباد عا لاا جما مانا دان حا لات ماج لإا ا حا دان جا جا مات ان د لما حا ع نات وا دا حال حا لطت د حا با جد ع ا لطا و ااا 181 
(الأولى) لو اختلفا فى أصل العيب و عدمه و لم يمكن تبين الحال لتلف أو غيرهء ئس ا ارا 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى كون الشى ء عيبا و تعذر تبين الحال» ا 000 رن 


(الثالثه) لو اختلفا فى حدوث العيب- بأن قال أحدهما أنه حدث فى ضمان البائع و الآخر ينكره ا لاح بده درط و و ع د ا ا 12011 
اشاره مام كع مام ا عي ا ع ات قي ا ا عي م م جا فيه ااا عر ف وات قي ا فيه ل و ا قا جا عي وا عل تا عم د عا عو قت ل أ 
[فرع لو باع الوكيل فوجد المشترى عيبا يوجب الرد رده على الموكل] 3ن تند قد قادة ند تند ةلد نان 3 دن لاد تلد انط نشد د ند 03د ند 13ت 179/08 
[الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع ] ب بالسا ووب ل ا ااا كو ب الى ا اي ا 1 
لأما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط] عفد ناخد لخدف اعدف واد ة نواه سواه ف لط تفخ امنضامطة امرصاءاك للا ا 1 
الاولى: لو اختلفا فى علم المشترى بالخيار ان 
الثانيه: انه لو اختلفا فى زوال العيب قبل العلم به 8 ااا ا 
الثالثه: لو كان عيب مشاهد غير المتفق عليه فادعى البائع حدوثه عند المشترى فالخيار ساقط و ادعى المشترى سبقه فالخيار باق دلج ده حا مه د طبن ماله 156 
الرابعه: لو اختلف فى البراءه لما ل ا اي ص ا ال اح ل او دا 601 
الخامسه: لو ادعى البائع رضى المشترى به بعد العلم أو اسقاط الخيار أو تصرفه فيه أو حدوث عيب عنده و أنكره المشترى الم حم ا ا ولا ات ا 8 
أو أما الثالث فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ] لل شن المت سام تام م ةله رام ايامو ة ايام يك لاقع 
اشاره م اك لان ا قن مامتا ا فك مد جا دن ا تر وض د اين ا راد ا ا و عا ا د اك ا ا 1 6130 
(الاولى) لو اختلفا فى الفسخ فادعاه المشترى و انكره البائع» ا ا ا ا أ 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى تأخر الفسخ فيما يكون الخيار فورياء ا ا ا ان 
(الثالثه) لو ادعى الجهل بالخيار أو بالفوريه يسمع قوله ان احتملء ل ا ا ا جع ا املا مد ص عم رك جك و لوا ود وه« مزوظ لجواة اديه ناد 2 71010 

[القول فى ماهيه العيب] فاك امتمو ا امعد وال صفة ع ف مط لك ادلخ ولدعوة و لظو حصو ملم وود واج ملقو فد اموه 

[القول فى الأرش] ا ا ا ار و او وجا ا دا ام ا 161/1 
اشاره ل ا ا متك سي ص تش اص ل ضش 2 سك مص سي شآ ل مض سك عش شت ل صشش اس ست سضش يت متش ص ص سم قشت ل م ع مي 2 6ع 
آفى أن ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص] 00 ا 
أيبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن] ا ا ا ا 
[مسأله يعرف الأرش بمعرفه قيمتى الصحيح و المعيب] لحا ال ا ل و ل ا ا م ا ل ا 0 
ألو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل ] وا ة مدعو ال لوا ل معد وداه اك ا اع عد عرق قرا وقية ع عدر فج 161/1 
آفى أن قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه] اش صصص اص 318 
آفى أن المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهماا ب ا اا 1 تي 1م 

[القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها] مانن 
اشاره كي اد كل لاج و ل ا ا ا م كل لال ب لاوجت الج ا حا لجلا دبل ا لا ا ا ب ا ا ل 1 51 





يقع الكلام فى جهات ا ا ا ا ا ا ا ا د 0 
الجهه (الاولى) فى معنى الشرطء لمم يي اي اي ا و كرتي ب ا و ص يا ب ره ةي فر با باه عام اط علج كي بود ع ا 1110 
الجهه الثانيه فى شروط صحه الشرطء 000 ل 
اشاره لف ا ص لض ص 2 الس سس ا ام ما ا با اي /50111 
الشرط (الاول) أن يكون داخلا تحت قدره المكلفه لوا ا الاق اللو ل ل ف مط كل قدت اده مود ا ودبي انام لم8 
اشاره ل ص سس سس سصصمشس شع ا لا عع ع لا ا 
وما يمكن أن يستدل على الفساد أمور: 000 00 
اشاره مر اع مم كر لام تك في جو ل بيت كي لا بريه اي شري ل شي لات افر اك ا ا جر لم لبر اماي لام ان لطر ام رط ارك ا ا ا يط لا رك ا ا ع عر ا و ا 111/1 
الاول- الاجماع. دص سر ع د عم ا جد داو 25 دادو 7د دك جادي ا كن ل كاك لاج عر عدت 2د د ف دك واد د ع دجاو د دف له م د د جات 22 2226 2 2 ع 111/1 
الثانى- ان القدره على التسليم شرط فى صحه البيع» ا ا ااا اا 00 
(الثالث) انه معامله سفهيه و هى باطله. عد كه ب وأ وده روا د ركه واد وده لود دو اواحة د وده لواح لوقه لواحا د واه اماد وو رادا د وام رامد د باك واس 2 2 بر 61 
تذنيب يذكر فيه أمران: ع يي ا ا و ا ار ا لا اا ل وار د طحا د جد د 1 017 
(الاول) لو اشترط فى ضمن العقد فعلا على الغيرء عدي عي اع ا الي ا اي ل مم ا لم ا أمظ بابك لدو 101 
(الثانى) هل ان القدره الواقعيه شرط فى صحه الشرط أم تكفى القدره الظاهريه؟ ل ا وت ع افع ع 3 00171 
[الشرط الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه] ددد ا لعا ود يوار يل ديد يل دياب د يبعا واد وو سياد يعد ود وي سابد ل وجا سد يعجار ا ؟ لاع 
[الشرط الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له] ين 
[الشرط الرابع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] ان 
[الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] ل ا ا 61 
اشاره ا ا ناا ناا نا نا نا اا ا ااا ا ااا ااا اا اا ااا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااال اس 361875 
و الذى ينبغى أن يقال: يقع الكلام فى مقامات ثلاثه: بلدا تاراق تلتاق للت وتيا لخدن 1 اداءة واظ داك لدان نارق كا كارك ذال وتخا اتاد 1 18 
اشاره ا ا ان ناا نا نا نا ناا ا اا ا اا ا ااا اا اا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا لاس 363875 
(أما المقام الأول) [النظر إلى أصل المطلب] كيد دظةة غناك دقف 212 دن د ططق سكف وين قم ود تعد ةد عو قحم وااو قب عيذ دوه فطعنم د د 0117 
(و أما المقام الثانى) و هو النظر الى الوجوه الثلاثه التى استدل به الشيخ ممم ‏ ئ ‏ ئ ‏ /6101 
(و أما المقام الثالث) و هو البحث عن الفروع المذكوره فى المتن ا 2 1 1 ا 
اشاره امع ا ل لاق موص كلصاوت ع ك2 ام قت ماه ب حا بمو 2 مجلس اع لك وح ناح لت عا 7171/1 
الفرع الاول: اشتراط عدم البيع؛ فانه مخالف لمقتضى العقد أم لا؟ ام صصص م م ومو 


الفرع الثانى: ما ذكره فى الدروس فى بيع الحيوان من جواز الشركه فيه ل ا ا ا ل ا ع ا 


الفرع الثالث: اشتهر بين العلماء جواز اشتراط الضمان فى العاريه و عدم جوازه فى الاجاره. ا ا 161610 
الفرع الرابع: اشتراط عدم اخراج الزوجه من بلدها. م ا 
الفرع الخامس: توارث الزوجين بعقد الانقطاع. تممه عا الوه و نايا ل قات واتاة لو متا با ات اتات ب بات حاون روات ون اناه بالاماب وتاراه د لمات مهاده العام دس اران لبوا عو ايا 61660 
[الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع] اف نه انظ سوا دة م اه ادا و 1 
[الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال] ال ا ا ا 6611 
[الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] لا ‏ ةع اا ا ل 2 ا 6161 
اشاره العامة مم م عتمتت بو العامة دا ات د ماد م 6 
المقام (الاول) أن الشروط الابتدائيه يجب الوفاء بها أم لا؟ وا ل ا ا ار م ارك ا 80113 
(و أما المقام الثانى) و هو أنه لو لم يذكر الشرط فى متن العقد لا يجب الوفاء به ا اا ا ا ري 
[مسأله فى حكم الشرط الصحيح] م 2222 4د تقد عع 
اشاره ا ا شا ا ماع26 
الكلام فيه يقع فى مسائل] عازن 
اشاره عخوت دصي بد حت ود تواعه مه دطت ع دس وت د دت تدع مد د بتداعد دي دحت ده دك دعا حادده دي كس وو عه عن م مارت ده دن د ست مره عده طحت عه حت دست ده وت درت عد دن مدن مسوك ده 1 63 
المسأله (الاولى) فى أن اشتراط الفعل يقتضى وجوب الوفاء تكليفا أم لا ارين 
[المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع] اين 
[المسأله الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الإجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ إلا مع تعدد الإجبارا ا رسن 
[المسأله الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط إلا الخيار لعدم دليل على الأرش] ا ات ع 61 
اشاره ا ا 13 ا 235 3 ادا 31 12215 1 10 
(الاول) ما عن السيد اليزدى بأن الارش فى العيب مقتضى القاعده. ع ا ا ار 
(الثانى) ان الثمن وقع فى مقابل العين المتقيد بخياطه الثوب مثلاء و8 9 متا بات ا ابا ةا عدا الام ما عو 
(الثالث) أيضا ما أفاده السيد اليزدى بأن الشارط مخير بين الفسخ و أخذ الارش عقلائيا - مقطا العام و لك قف عق طن اخاها دا فاش كك شاه ولف 1 فط فنك عر 
(الرابع) ان الشارط بشرطه يملك المشروط فى عهده المشروط عليه فالفعل مملوك له فى عهده الطرفه معد ابوه دا عت مامد ا عا احا ا ا اا ااا 2 6091 
[المسأله الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد] معو او لفاو د و 
اشاره لمم م مم مم مه م مم ع م م م م م مه مم مه مه م م م مم مه مم مه سم م مه ماه مه مه مم سه م مه سام مه ماه مام مه م مه سام مه مه مه مه مم م سه عه مه مم مه مم م مه عه عه مم عم عم سم ع عه ع مس- /817؟ 


(الفرع الثانى) انه لو لم يتلف تلفا حقيقيا لكن وقعت العين موردا للتصرف من قبل المشروط عليه. محا سح ا عل له ل ا عا ع 1 01 


(الفرع الثالث) أنه لو تصرف المشروط عليه تصرفا منافيا للشرط- كما لو باع العبد الذى اشترط فى العقد الاول عتقه- 0 0 0 0 107090غ1 
اشاره لسم م م م م م م م م م مم م مم مم م م مم مم مم م م مم مم مم مم م م م م مم مم مم م م مم مم ممم مم مم مم مم مم مم مم مم مم مم ممم مم مم م مم مم مم م مم مم مم مم م مم ممم ممم ممم ممم ممم لع 
أما المقام الاول [فى حكم العقد الواقع على العين] ودس واناح دب ده مااطاد ل ب وواللا ادو ووأ اط بدو مال ماق وا ب سأ الاك برام انك قب دو نان ف بحا ائطة طقاب دمن ا 62 
(و أما المقام الثانى) أفيما لو فسخ من له الشرط] وا ا ا ا 71 111 ا ا 611 اا د ا ا 1و لا ا ا 1 
[المسأله السادسه للمشروط له اسقاط شرطه إذا كان مما يقبل الإسقاط] لممحا ا لوا بد تش اسوا عو د سوا م ا وا 121 
[المسأله السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يسقط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور] 1 00 
اشاره درا وميه دسم ع ا مق دا عو لسع ل اع د لد وت ممت لكت ات مك ع ا ا ل عي وس ل لك ل لد ل ل ري ل فق ع رك د كل لك قد المع 
ثم ان الشيخ ذكر الاقسام المتصوره فى هذه المعامله على أربعه أقسام: 5-7 لاك عد ده دالالا د وعد دجادد عمد مده عاد 4 واد عماية 2د دود مابلا دواع د وود عه دده بادك د دود 3 18280 
(الاول) أن يكون المبيع متساوى الاجزاء و ينقصء ين 
(الثانى) أن يكون المبيع مختلف الاجزاء و ينقصء ا ا شين 
(الثالث) انه لو كان المبيع متساوى الاجزاء و يتبين الزياده عما شرط على البائع. ااام دع يع ساك تي ل شب ات حر لك لبد ع ا و 2 قم 
(الرابع) أن يتبين الزياده فى مختلف الاجزاء مشئ ئ ئ ئ ا با ا ا 8 
[القول فى حكم الشرط الفاسد] ا ين 
[الأمر الأول أن الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به] ا مي عع 
اشاره كاك ع ااه كدعا م درك عا ع ا كا لد ات ا د ا ا ا جا ا ا از ا أ عط لع 
و كيف كان هل يكون مجرد فساد الشرط موجبا لفساد العقد أم لا؟ ما يمكن أن يقال فى وجه كونه مفسدا له أمور: ل ا ا رن 
(الأمر الأول) أن الشرط يقسط عليه الثمن؛ فإذا كان فاسدا يوجب الغرر فى البيع لصيروره العوض مجهولا بذلك. ص 61/1 
(الامر الثانى) ان التراضى انما وقع على العقد الواقع على النحو الخاص عم و ئش ا اك وا قم بالق وا 61/5 
(الامر الثالث) النصء ا ا ا ا لك ا 01/1 
(الامر الثانى) أنه لو أسقط المشروط له الشرط هل يمكن تصحيح العقد أم ل؟ الحم ل ا ل الى واي 7ه 0/0 
(الامر الثالث) لو ذكر الشرط الفاسد قبل العقد و لم يذكر فى متن العقد و قلنا بأن الشرط الفاسد يفسد العقد فما حكمه فى هذه الصوره المفروضه؟ عقف ند ا 
(الامر الرابع) انه لو كان فساد الشرط من ناحيه عدم تعلق غرض عقلائى به. فربما يقال: كما عن ظاهر جماعه عدم كونه مفسدا. - ا وين 
[الكلام فى أحكام الخيار] ذه دا واد اد وكد اد موده ع دو بره 225 دا ده 5 دده داج وك داق در د ورك د مس20 32 رودي ده 2ر2 بد وو و د 2 ل 22 2د 2501212 
أفى أن الخيار موروث و الاستدلال عليه] تت شل ا ا 1 لاع 





[الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا] لق ا ا مح ل و ع د 3 اا دح عل د ا ا و د د د د 1/02 
[مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه] الات د ااه د ا ل 1 1811 

أوجوه فى فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار] 0 0 00000000 
اشاره ل ا ا ا سا سسس ئس س اسششس ل م تاتس سا تس تت لس تا تت متا ام ا تب سا قو امك قر 
الوجه الاول ما نسب الى صاحب الجواهر قدس سره من استحقاق كل من الوراث خيارا مستقلا كمورثه مدقتو ده مسكدة افده وده و11 
الوجه الثانى- أن يرث كل منهم الخيار فى نصيبه فله الفسخ فيه دون باقى الحصصء ل ا اك ا ا ا 1 111 
الوجه الثالث- أن يرث المجموع من حيث انه مصداق للطبيعه لا من حيث انه مجموع. 8ببب10 1 1[ ااا 
الوجه الرابع- أن يكون لمجموع الورثه, 773 00606060607000000000777ا0اااااااا وين 

فرع: اذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورثهم» عرزن 

مسأله: هل يشترط رعايه مصلحه الديان فى الفسخ أم لا؟ ام كماع ا ا ا ا و1 
[مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى انتقاله الى وارثه أو الى المتعاقدين او سقوطه وجوه] ب 000 
[مسأله و من أحكام الخيار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار] م اي و ا اح لاا احا ل لوا ادر مايا5 

اشاره الا ا ااا وا ا با ايا اا با ا وا اي ا ا با يت فال روا توح يي قا وا قي اي يأ يتما وا صا كي ا بال ألو ماي عأ مف سات وى اج لبا 

آهل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به] ا ااا ان 
اشاره ام او ا ع عد ا مود د اعد ويلا د وا أ دك ونوا مدي سسوايه اويا وا كاوه وطجايي يووا مد مدر وو لواياة رياو وا لق 251 91/0/12 
أفرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار له] لعاا صفا لقي دوعق مط الح وو ب اق ولط م و رده قط عاد قو بل ماق ا ا 16801 
اشاره ا 0 وش 
تحقيق الحال فى هذا الفرع يقتضى البحث عن صور: ا ل 
(الصوره الاولى) أن يقصد بالعتق إنشاء الفسخ و الاجازه معاء 3 جلمد بلطا 2312 اتا 3ب 3و 17514 يارد 30 اد 112 101 
(الصوره الثانيه) أن يقصد بالعتق إنشاء الاجازه فقطء ا ا اا اا اا 
(الصوره الثالثه) أن يقصد إنشاء الفسخ دون الاجازهء ان 
(الصوره الرابعه) أن يعتق مع الغفله عن الفسخ و الاجازه. ااا 000000 
(الصوره الخامسه) لا يقصد شيئا منهماء ا ا اا 1 2ٍ000020102 ان 
(الصوره السادسه) أن يصدر هذا الامر مع الجهل بكيفيته. اتش 3 ل نموا و تان كل 0 ل ل لل لاك لاه ناد داعال تو لا لد قط 4121 6 
[مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ] اا اا 0 

اشاره 00 


ويقع الكلام فى المقام من جهات: 5 5822 د درم ةيه دع قرع سرع فده عرد د سرع مكو سرع عجره عدف معاد كو دزع 510816 كدزع 5ر5 ك1 كم لاط 16د دك كب ع داع تداك 5د زع مكرك 5 كزع دد د ع 1112 


الجهه (الأولى) فى جواز التصرف تكليفاء مداخ ع دانع ع دعن لعب دادع د جد د ل عب انان عب ات اندع باعتا ااا ان اا اح الا اط باط 2 عع 
(الجهه الثانيه) فى جواز التصرف الوضعى و عدمه. 1 
(الجهه الثالثه) فى أنه هل يكون فرق بين الخيار الشرعى و بين الخيار الجعلى المتحقق بالشرطء لاي ا وا ع لتو لم ا 73/1 
افرعان] تعدا نو ادو ركد بحادة دوه اما اق علط كف 1ه تب كن برو الك تبر ةد و23 رود الماك ابه 

[الأول لو منعا عن التصرف المتلف فى زمان الخيار فهل يمنع عن التصرف المعرض لفوات حق ذى الخيار من العين] ا اا 0 
[الثانى أنه هل يجوز إجاره العين فى زمان الخيار بدون إذن ذى الخيار] ا 1000 
[مسأله المشهور أن المبيع يملك بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملك بسبب القدره على رفع سببيته] ا 0 
اشاره كم رام ع دودر وتاج جو دمن عدو عر صاناج عقت عاد قوف هع در متها ك5 وقرياه عدم عه مناه دده وداه ودع عزه جايك جم وداه ودع دوصايك دد د و ايده وعم ده طم عد وه ع0 
(الاول) أن مقصود المتبايعين من البيع حصول الملكيه من أول الامر و امضاء أدله البيع على ما قصداه, - لحف لد طبه ددن ان حر عدف الم فد ل دياه لوزن 
(الثانى) ما استدل به المصنف من قوله عليه السلام «البيعان بالخيار». ااقك وديف فده جد دالو 32 ويه 4ه :ذه لوقتو د يف4 ود دالو ةوه ويه 054 08 
(الثالث) ما دل »١«‏ على جواز النظر الى الجاريه فى زمان الخيار الى ما لا يحل له قبل ذلك. 1000000 

(الرابع) ما دل من كون نماء المبيع فى بيع الخيار برد مثل الثمن للمشترى 0 
(الخامس) ما يتمسك بالاخبار الوارده فى العينه. و هى أن يشترى الانسان شيئا بنسيئه ثم يبيعه بأقل منه فى ذلك المجلس نقداء 00 
(السادس) ما استدل به العلامه فى التذكره على ثبوت الملكيه بالعقد بصحيحه محمد بن مسلم م ام و وا متك اح وا ا عدف ووو عد اكت دوواد تجا 12 38م 
(السابع) قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان» ا ا 0 
[مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله] الل ل ا ا 81111 
[مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره] ما ااا ا 0 
[مسأله قال فى القواعد لا يبطل الخيار بتلف العين] ذه يداع دادو انيار دهده دحاب ايان اناي اذه يي اداج لحا ين دن ياي دنالياه لاحي جل ياب 18-2 4818 
اشاره لع اا د مك جات ا لدعا ود مو ا لكا بالا دالو اا ا أ الد اتا لاد اك ملا لو لد عاق يا رك ا اك ل داوعا 0010 

آلو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه] عع واي ف ا ف اي مي ع اي يز ب الج ع افاي و تام مليف كلاد 0101 

[القول فى النقد و النسيئه] 33273 ااا ااا 0 
[مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد] ا ا ا عا كر يا م يات ا بات 0110 
[مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا] با ا ا ا الات كل 2 2 ال تقر وب بلك لت ل اا 1 
[مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا] م ا ا 0101 


آلا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الأجل و إن طولب إجماعا ا ا ا ا اخ ا ا 


لإذا كان الثمن بل كل دين حالا أو حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه إليه] - 000000000 
[مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه] ا ا د 3 5 121 31 
[مسأله إذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الأجل و بعده] م تا 81613 

[القول فى القبض ] دواد دفو هه ب ركد الاج معدو دوس اده رطع د تددي ثة تونة بروا لظ 3ه وا عا 01 
اشاره ل ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا اا ا ا اا ا برت 
أفى معنى القبض] امكو طن د دح ا ا ا ا ا ا ا ان 01616 
[القول فى وجوب القبض] ل تا ا لت بت22 قت تتشم م لك ام ادمع ب معام د عتددية بد ع طءي 811 

اشاره م د م ا دن توا وال الع د موا د عد عمد دده عجان ديت كد اداو اماد د جا 2 22 2 2 جيا2 2 5 22 اوه د كك عات اد د د د عد د 5 22 22 2 2 0100/2222 

[مسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله] 000000000 

[مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا إثم] دح في ا وتاب الم داب اول 205 491 
[الكلام فى أحكام القبض] 00101210 ا 1 

اشاره حا تدا اي ايه ري ااا بي فد ااي واي فبك ابا يا ايا الاي يا ار وي يا با ارو ااا ليا ا با لومب يا مل ارد و ا 2 01006 

[مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين] ا ا اا 0 ااا 0 

أمسأله لو تلف بعض المبيع قبل قبضه] ا ا 

اشاره ند حدما عكر لوه قح اد رماع كيرد قتاع عار عاك عد قد جا داعف رع خدج ار عاك لزع قد جا رمع رق عرد قرع عالط ع كر دود قد اك رماع رع الح جاع ع لازم ف جا رعق رع الح جا اك الدع يذ جا عع قرع زح ا عع ع زم قد ج اد عع ف رع تج رجا 02 
[الأقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه] اك 

اشاره املا ا و ا اا ا ال ا م اا لاط لل ل ا اك ال و لطا م ااه شك را لا ماك ا لات ل عاك لجا فا ماب ا ل كط شعك اواتتك ون انقك تاك 02 

و ينبغى التنبيه على أمور ا انا انا ااا اناا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا لل لاع ل 

(الاول) انه هل يلحق الثمن بالمثمن فى هذا الحكم أم لا؟ - ا 000 0 ا 1000 

(الثانى) انه هل يختص هذا الحكم بالبيع أو يجرى فى غيره؟ 00000 100000 

(الثالث) انه هل المراد من المبيع المنهى ايقاع البيع عليه امو ا ا او اام لت تاوف ةع يدي 875 


(الرابع) انه ذكر جماعه بأنه لو كان على شخص دين كالحنطه مثلا فدفع دراهم الى من له الحنطه و قال اشتر بها لنفسك الحنطه لا يصح لقانون المعاوضه. - ع0 


أمسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته] ا ا اا 00 


(الثانيه) انه لو كان الطعام عليه بنحو القرض لا شبهه فى جواز البيع هناء 1 


(الثالثه) أن يكون ما عليه بالغصب و هو اما يكون مثليا و اما يكون قيمياء م ا ا 20000 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» المجلد ؟ 

اشاره 

عنوان: 

دراساتنا من الفقه الجعفرى 

نام كتابخانه: كتابخانه آستانه مقدس حضرت فاطمه معصومه (س) 

يديد ورنده: 

تاليف تقى طباطبائى قمى, كردآورنده على مروجى 

موضوع: 

انصارى , مرتضى بن محمدامين , 178١‏ -8١17١ق‏ المكاسب - نقد و تفسير معاملات (فقه) 
شماره رديف:٠8*0؟١‏ 

كد عنوان:/0801؟١‏ 

سرشناسه فارسى :طباطبائى قمى , تقى و - ١١١١‏ 

محل انتشار:قم 

ناشر:مطبعه الخيام 

تاريخ نشر: ١ق‏ 1784 - 

شاير شئاسه افزوده دو مسعند عتوان:مروجى . على . كرد اورئدة 

رده بندى كنكره: 

ط ادع 

حجكيده يا ساير اطلاعات ويه:وقف , واقف سيدعلى احمدى تلخابى 5:0١‏ 


نوع مدركك:كتاب 


زبان مدركك:عربى 
ساير شناسه هاى افزوده در مستند عنوان:المكاسب 


الجزء الرابع 
[مقدمه المؤلف] 
ا 
بشم الله الرَخلمْنِ الرَحِيم 
الحمد لله رب العالمين» و الصلاه و السلام على محمد سيد المرسلين» و آله الطيبين الطاهرين» الهداه المعصومين. 


أما بعد: 


فهذا هو الجزء الرابع من كتابنا الموسوم ب «دراساتنا من الفقه الجعفرى» و هو مجموع الابحاث التى ألقاها علينا سماحه سيدنا 
الاستاذ المحقق الكبير و الفقيه البصير حاوى الفروع و الا-صول جامع المعقول و المنقول حجه الإسلام و المسلمين, آيه الله 
العظمى (الحاج السيد تقى الطباطبائى القمى) دام ظله الوارفء و عنوان هذا الجزء كالجزء السابق كتاب المكاسب لفخر الشيعه و 
محيى الشريعه شيخنا الانصارى قدس سره الشريف. 


و أسال اللدهه شاف الفوقق و البنداف اشع موقق معد 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟. ص: 0 

[قتمه بحث البيع] 

[البحث فى الخيارات] 

اشاره 

البحث فى الخيارات قوله: الخيار لغه اسم مصدر من الاختيار .)١(‏ 
قوله: غلب فى كلمات جماعه من المتأخرين فى ملكك فسخ العقد (). 
[قبل الشروع فى أقسام الخيار ينبغى تقديم مقدمتين] 


[المقدمه الأولى تعريف حقيقه الخيار] 


أقول: قبل الشروع فى أقسام الخبار ينبغى تقديم مقدمتين: 


(المقدمه الالولى) تعريف حقيقه الخيار وهو كما أفاده المصنف قدس سره اسم مصدر و مصدره يكون الاختيار من باب 
الافتعال .)١١‏ 


أقول: ان الخيار فى اللغه ملكك مطلق الا-مر أعم من الفسخ و غيره؛ و هو لا يتحقق الا بعد الدخول فى العملء فانه يقال: ان 
للفلانى خيار أن يدخل دار جاره اذا دخل بهاء و أما قبل الدخول بها فلا يتحقق الخيار بل له اختيار فى ذلكك. و ملخص الكلام 
ان الخيار بمعناه اللغوى عباره عن طلب الخير» 


)١(‏ أقرب الموارد ماده «خير» يقال أنت بالخيار أى اختر ما شئت» و اختاره اصطفاه و انتقاه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 8 

قوله: و لعل التعبير بالملكك للتنبيه على ان الخيار من الحقوق لا من الاحكام .)١(‏ 

و هذا المفهوم لا يتحقق الا باعمال القدره فى أحد طرفى الامر الاختيارى. 


و فى اصطلاح جماعه من المتأخرين كالفخر و من تأخر عنه استعمل فى ملكك فسخ العقد حتى بلغ الى حد الحقيقه. و الخيار 
بهذا المعنى مغاير للخيار بمعناه اللغوى, لأنه لا يتوقف تحققه على الدخول فى العمل. مثلا يتحقق خيار المجلس و ان لم يعمل 
بعد, بخلاف الخيار اللغوى فان تحققه يتوقف على الدخول فى العمل كما عرفت آنفا. فظهر مما ذكرنا أن نقل الخيار من معناه 
اللغوى و تغليبه فى معناه الاصطلاحى من باب نقل اللفظ الى مبائنه. 


أقول: توضيح كلامه أن التعبير عن الخيار بالملكك حيث قالوا «انه ملكك العقد) للتنبيه على أن الخيار من الحقوق لا من 


الاحكام؛ فان الحق مرتبه ضعيفه من الملك. بخلاف الحكم فانه لا يرجع الى اعتبار الملكيه للمحكوم له و لا يكون قابلا للنقل و 
الانتقال و لا للإسقاط و لذا خرج بقيد الملكك ما لم تكن فيه جهه الملكيه و هى الاحكام كالإجازه و الرد لعقد الفضولى و 
التسلط على فسخ العقود الجائزه من الخيارات الحكميه. و الذى يقتضيه التحقيق أن يقع البحث فى مقامين: 


الاول: انه هل يكون فرق بين الحكم و الحق أم لا؟ 
الثانى: انه على تقدير الفرق بينهما هل يصح اخراج الحكمى عن عنوان الخيار المصطلح أم لا؟ 


أما المقام الاول فربما يقال- و هو الحق عندنا- بعدم الفرق بين الحكم و الحقء فان هذه الامور كلها اعتباريه و ان اختلفت من 


حيث الآثار» فكما يصح أن يقال «لى حق أن أبيع دارى» كذلكك يصح أن يقال «يجوز لى بيع دارى») 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ؛ ص: / 


ولافرق بين جواز قتل المشرك الذى يسمى حكما شرعيا و بين سلطنه ولى الدم على قتل القاتل. 

و على هذا لا يبقى مجال لما أفاده الشيخ بأن ذكر كلمه «الملكث» يخرج الاحكام عن عنوان الخيار لعدم المغايره بين الحق و 
الحكم على الفرضء و أما على القول بالفرق بينهما- كما قيل ان الحق ما يقبل السقوط بخلاف الحكم فانه لا يقبل شيئا من هذه 
الامور- فأيضا لا وجه لإخراج الخيار الحكمى عن تحت عنوان الخيار الحقىء لأنه يصح أن يقال: ان الواهب مالكك لفسخ العقد 
وان الوارث مالكك لرد العقد على ما زاد على الثلث و ان العمه و الخاله مالكتان لفسخ العقد على بنت الاخ أو الاخت. 


لا يقال: لا نسلم اطلاق الملك فى بعض الموارد لعدم 


ترتب آثار الملكيه فيه كعدم قبوله النقل و الانتقال و الاسقاطء و أما الموارد المذكوره فهى من قبيل الاحكام. 


لأنا نقول: فليكن كذلكك, ولا يجب أن يترتب جميع آثار الملكيه عليها فى جميع الموارد» فان الملكيه فى الاعيان كذلكك. فانها 
ربما لا تقبل النقل و الانتقال» كأم الولد فانها مملوكه و لكنها لا تقبل النقل و الانتقال» و العين الموقوفه فانها مملوكه للموقوف 
عليهم و الحال أنها لا تقبل النقل و الانتقال» و كذا الحقوق فان بعضها لا يقبل الاسقاط كحق الحضانه و الابوه و الولايه. 


نعم ان بعض الحقوق كحق الشفعه و حق الخيار يقبل الاسقاط. 


فتحصل أن الخيار عباره عن ملكك فسخ العقد, و لا تخرج منه العقود الجائزه و غيرها لصدق الملك عليهاء و أما ترتب جميع 
آثار الملكيه عليه فلم يقم دليل عليه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: / 
قوله: وقد يعرف بأنه ملكك اقرار العقد و ازالته .)١(‏ 


فى معنى الحق اشرب الملكيه التى هى عباره عن أمر وضعىء و لا يبعد أن يكون هذا المعنى فى جميع موارد الحقوق موجوده. 
فلا يبعد أن نقول بأن الحق عباره عن أمر وضعى و الحكم عباره عن أمر تكليفى. 


أقول: قد ذكروا للخيار تعريفا آخر أيضاء و هو ملكك اقرار العقد و ازالته. و استشكل الشيخ قدس سره عليه بأنه ان اريد من اقرار 
العقد ابقاءه على حاله بتركك الفسخ فذكره مستدرك. لان القدره على ازالته عين القدره على اقراره» اذ القدره لا تتعلق بأحد 
الطرفين و الا لم تكن قدره بل كانت اضطرارا. 


اضف الى ما ذكره الشيخ أن العدول عن 


التعريف الاول ان كان من جهه اخراج الخيار الحكمى فهو غير خارج على هذا التعريف أيضا. هذا اذا كان المراد منه ابقاؤه على 
حاله. 


اسقاط الخيار فلا يؤخذ هو فى تعريف الخبار للزوم تعريف الخيار بالخيار و هو دور واضح. مع أن هذا التعريف ينتقض بالخيار 
المشتركك, فان لكل منهما إلزامه من طرفه لا مطلقاء و الظاهر من الالزام جعله لازما مطلقا لجعله فى مقابل الفسخ. 


و التحقيق أن يقال: ان المراد من اقرار العقد تثبيته» و لازم ذلكك سقوط الخيارء فلم يؤخذ الخيار فى تعريفه حتى يلزم الدور. 
و أما الاشكال النقضى الذى ذكره الشيخ فيرد عليه نقضا و حلا: 


اما نقضا فبالخيارات المتعدده لشخص واحدء كما اذا اجتمع خيار الحيوان و المجلس و العيب مثلا فى مورد واحد, فان اسقاط 
واحد من الخيارات كخيار العيب مثلا لا يوجب الزام العقد مطلقا لوجود خيار الحيوان و المجلسء مع أن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 4 
قوله: ان المستفاد من كلمات جماعه ان الاصل هنا قابل لإراده معان ... .)١(‏ 


الظاهر منه الالزام المطلق حيث جعله مقابلا للفسخ» فلا يختص الاشكال النقضى للشيخ قدس سره بالخيار المشتركك بل يجرى 
فى الخيار المختص أيضا و لا يلتزم به قدس سره. 

و أما حلافان تثبيت العقد من ناحيه أحد الشريكين يلزم من هذه الناحيه و ان كان غير لازم من ناحيه الشريكك الاخر, و كذا فى 
الخيارات المتعدده؛ فان اسقاط خيار واحد كخيار العيب مثلا يوجب لزوم العقد من هذه الجهه و لا ينافى أن يكون غير لازم من 


ناحيه خيار آخر كخيار الحيوان مثلا. 

والحاصل ان الخيار عباره عن تثبيت العقد و ازالته» و لا يرد عليه شى ء مما سبق 

لا يقال: ان تعريف الخيار بتثبيت العقد ينتقض بباب الشفعه. فان الشفيع أيضا له تثبيت العقد و ازالته و الحال أنهما ليس بخيار. 
لأنا نقول: ان الشفيع لا يجوز له ازاله العقد. بل له أن ينقل المبيع عن المشترى الى عهده نفسه. كيف مع أن تحقق الشفعه يتوقف 


على صحه العقد و مع ازالته لا تتحقق الشفعه كما هو واضح. 


[المقدمه الثانيه أن الاصل فى البيع اللزوم] 


اشاره 


(المقدمه الثانيه) انه ذكر بعض تبعا للعلامه أن الاصل فى البيع اللزوم» لان الشارع وضعه مفيدا لنقل الملك و حصل الملكيه و 


الاصل بقاؤهاء هذا أولا و ثانيا ان العقد موضوع لغرض و هو انما يتم باللزوم ليأمن من نقض صاحبه. 


[معانى الأصل] 

اشاره 

أفاد الشيخ ان الاصل هنا قابل لإراده معان: 

الاول: ما ذهب اليه المحقق بأنه يمكن أن يكون المراد منه الغلبه» 


بمعنى أنا نرى عند التفحص أن غالب أفراد البيوع غير قابله للانحلال بالفسخ, و يحصل من ذلكك الظن بلزوم كافه البيوع و اذا 
شكك فى لزوم فرد من البيع و جوازه بأن هذا هل هو من قبيل غالب أفراد البيوع حتى يكون لازما أو من قبيل الافراد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج © ص: ٠١‏ 


النادره حتى يكون جائزا يحكم فيه باللزوم أيضاء لان الظن يلحق الشى ء بالاعم الاغلب. 


و استشكل عليه الشيخ قدس سره أنه ما المراد من الغلبه» فانه ان أراد منها غلبه الافراد فغالبها ينعقد جائزا لأجل خيار المجلس أو 
الحيوان أو الشرطء وان اراد غلبه الازمان- بأن يكون زمان لزوم العقد أغلب من زمان جوازه- فان جواز العقد فى الحيوان مثلا 
ثلاثه أيام. 


و أما لزومه يكون الى يوم القيامه. ففيه: أولا لا تنفع فى الافراد المشكوكه و ثانيا ان غلبه الازمان لا تناسب مع تعبير العلامه فى 
القواعد حيث قال «و انما يخرج من الاصل لأمرين ثبوت خيار أو ظهور عيب»» فان خروج فردى ثبوت خيار و ظهور عيب يدل 
على أن المستثنى هو الافراد و لو كان الخروج زمانيا لكان المناسب أن يقول العلامه قدس سره «انما يخرج عن الاصل زمانان 
زمان ثبوت الخيار» و زمان ظهور العيب». 


و ثالثا انا لو اغمضنا عن ذلكك و قلنا ان المراد ثبوت اللزوم لأفراد البيع فى غالب زمانه و سلمنا حصول الظن من هذه الغلبه فى 
فرد شكك فى لزومه. و لكن نقول: لا دليل على حجيه الغلبه» فغايه ما يقال انها توجب الظنء و هو لا يغنى عن الحق شيئا. 


الثانى: من معانى الاصل هى القاعده المستفاده عن العمومات» 


فان مقتضاها لزوم العقد. 


والجواب عنه: انه ان أريد مر: العمومات الادله اللفظيه كقوله تعا 
َ عد وه 2 


«أَوْقُوا بالْعَقُودِ [المائده: ]١‏ «وَ أَعدلّ اله الْميع) [البقره: 53] و نظائرهما فان مقتضى العمومات وان كان ذلك الا أن هذا 
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و الحال أن كلامنا يكون فى مقتضى الاصل الاولى فى البيع لا فى مقتضى العمومات كما هو واضح. 
الثالث من معانى الاصل الاستصحاب 


و مرجعه استصحاب عدم ارتفاع اثر العقد بمجرد فسخ أحدهما. 


أقول: ان الكلام فى صحه هذا الاستصحاب و عدمها سيجى ء فانتظر. 
الرابع من معانى الاصل معناه اللغوى, 


بمعنى أن مقتضى طبع البيع عرفا و شرعا على اللزوم» فان جعل الخيار فيه حق خارجى يحتاج الى دليل» كما أن كل جسم 


و الجواب عنه ان قياس الامر الاعتبارى بالا-مر الخارجى قياس مع الفارق لان الجسم الخارجى بحسب اقتضاء طبعه يحصل له 
النمو من جميع أطرافه الاربعه فتحصل له الصوره المستديره؛ و أما البيع فليس أمرا تكوينيا حتى يقال بأن الاصل فيه يقتضى كذاء 
بل هو أمر اعتبارى تابع لاعتبار الشارع» فان حكم الشارع بحسب المصالح الواقعيه فيه بانتفاء الملكيه بعد الفسخ يكون البيع 
جائزاء و ان حكم على بقائها بعد الفسخ يكون البيع لازما. 


و الحاصل ان القول بلزوم البيع بحسب اقتضاء طبعه لا يرجع الى محصل بل هو تابع فى لزومه و جوازه للأدله الشرعيه؛ فان دليله 
اما الدليل اللفظى كقوله تعالى (أَوْقُوا بالْعُقُودِه و اما من الاصل العملى أعنى الاستصحابء و حيث ان مع وجود الدليل لا تصل 
النوبه الى الاصل العملى نقدم البحث عن الدليل و نبحث عن دلالته الى الاصل العملى على لزوم البيع و عدمه. 
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(الكلام فى الادله التى استدل بها على لزوم البيع) 


منها- قوله تعالى «أَوْفُوا بِالْعْقُودِ»» 


اشاره 

و المراد من العقد اما العهد الوثيق كما صرح به بعض أهل اللغه و اما العهد المطلق كما صرح به بعض آخر منهم أيضاء و به فسر 
أيضا فى صحيحه ابن سنان المرويه عن المعصوم فى تفسير على ابن ابراهيم ج ١‏ ص .١12٠‏ 

و قال الطريحى فى مجمع البحرين: ان العقد أعم من العهد. فان كل عهد عقد و ليس كل عقد بعهد. 


و أنت خبير بأن الامر فى ذلكك على العكس. فان كل عقد عهد و ليس كل عهد عقداء 


و كأن هذا سهو من القلم و الوفاء عباره عن الاتمام» الدرهم الوافى أى التام» و ايفاء الكيل اعطاؤه تاما. 


فتدل هذه الا-يه على وجوب الوفاء بجميع العقود, فاذا دل العقد مثلا على تمليك العاقد ماله من غيره وجب العمل بما اقتضاه 
العقد من ترتيب آثار ملكك المشترى على ما انتقل اليه بالعقد, فأخذه من يده بغير رضاه و التصرف فيه كذلكك نقض لمقتضى 
ذلك العهد. فهو حرام حتى بعد إنشاء الفسخ» لشمول اطلاق الايه لما بعد الفسخ أيضاء فيستدل بالحكم التكليفى- أعنى حرمه 
نقض مقتضى العقد منها التصرفات الواقعه بعد فسخ المتصرف من دون رضا صاحبه- على الحكم الوضعى- أعنى فساد الفسخ 
من أحدهما بغير رضا الآخر- و هو معنى اللزوم. 


و أورد على هذا التقريب بوجوه: 


(الاول) ما ذهب اليه العلامه فى المختلف 


بأن الوفاء بالعقد هو العمل 
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بمقتضاهء فان كان لازما كان الوفاء به العمل بمقتضاه على سبيل اللزوم و ان كان جائزا كان الوفاء به العمل بمقتضاه على سبيل 
الجوار» فلا يمكن الاستدلال بالآيه على اللزوم. 


و يرد عليه أولا.: ان الزوم و الجواز ليسا من مقتضيات العقد حتى يرد ما قيل» بل انهما حكمان شرعيان, فان الشارع قد يحكم 
بعدم انفساخ العقد بعد إنشاء الفسخ فيكون العقد لازماء و قد يحكم بانفساخه بعد ذلكك فيكون العقد جائزا. 


و ثانيا: انا لا نتصور معنى للوفاء على سبيل الجوازء فان وجوب الوفاء بالعقود هو اللزوم كما بيناه آنفا. 


(الوجه الثانى) أن ابقاء الملكيه على حالها و عدم ابقائها ليس مقدورا للمكلف حتى يتوجه عليه دليل وجوب الوفاء بل انما هو بيد 
الشارع. 


و الجواب عنه: ان معنى وجوب الوفاء بالعقود ليس ابقاء الملكيه حتى لا يكون مقدورا للمكلفء بل معناه هو الجرى عملا على 
طبق العهد بماله من الآثار» و ترتيب آثاره عليه من عدم جواز التصرف بدون اذنه. 


ان قلت: لا تنافى بين وجوب الوفاء بالعقد و التصرف الخارجى حتى يدل عدم جواز التصرف على اللزوم؛ لأنديبكق أن 


يتصرف فيه عدوانا. 


قلت: ان البائع لو تصرف فيما انتقل الى المشترى بعنوان أنه ملكك له فهذا ينافى لوجوب الوفاء كما لا يخفى» و لكنه لو تصرف 
عدوانا بعنوان أنه غاصب فهو اعترف بكون التصرف فيه ملكا للغير» و لم يؤثر إنشاء فسخه فيه و لا نعنى من اللزوم الا هذا. 


(الوجه الثالث) ما أورده صاحب الكفايه قدس سره 


بأنه يمكن منع دلاله 
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الاآيه على اللزوم فيما اذا شكك فى تأثير الفسخء اذ مع الشكك فيه يكون التمسكك بالآيه من باب التمسكك بالعموم أو الاطلاق فى 
الشبهه المصداقيه. 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله ان الشكك فى بقاء العقد و عدمه مبتن على كون العقد قابلا للبقاء» و لكنه ليس كذلكك 
لكونه أمرا انصراميا فلا يقبل البقاء و الدوام» و عليه فلا ن: نشكك فى بقاء العقد و عدمه؛ بل نقطع عدم بقائه لما ذكرناه. 


و فيه: ان هذا الجواب من الاستاذ لا يدفع الاشكال و لا يمكن المساعده عليه أصلاء لأنه على ما ذكره لا يمكن الاستدلال بهذه 
الايه و لو فى صوره عدم إنشاء الفسخ لان المفروض أن العقد أمر انصرامى و ليس له بقاء و دوام فلا يقبل الوفاء. 


هذا و لا و ثانيا انا لا نسلم كون العقد أمرا انصراميا بحيث لا يقبل الوفاء» بل ان له بقاء و دواما فى 


وعاء الاعتبار» فيكون باقيا ما لم يعدم بانشاء الفسخ. 


فالحق فى الجواب عن صاحب الكفايه قدس سره أن يقال: انا نحرز بقاء العقد بالاستصحاب فيشمله دليل وجوب الوفاء. نعم على 
مسلكك عدم جريان الاستصحاب فى الاحكام الكليه الالهيه- و هو المسلكك المنصور- لا يحرز بقاء العقد الا أنه يكون جوابا 


جدليا. 


و أما الجواب التحقيقى فهو أن يقال: ان الوفاء كما بيناه عباره عن الاتمام فالامر بالوفاء يرجع الى النهى عن الفسخ., و من الظاهر 
أن الفسخ ليس حراما فيكون قوله «أوفوا» ارشادا الى اللزوم» و عليه لا يبقى مجال لهذا الاشكال. 


00 
و منها قوله تعالى ذخل الله الْبنِعَ »» 


بتقريب أن حليه البيع التى لا يراد منها الا حليه جميع التصرفات المترتب عليه التى منها ما يقع بعد فسخ أحد المتبايعين بغير رضا 
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اذ لو لم يكن البيع لازما لكان منحلا بالفسخ و رجع المبيع الى ملكك الفاسخ و صار تصرف المشترى مثلا تصرفا فى ملكك 
الفاسخ» و هو غير جائز. و بعباره أخرى: يكون التصرف لمن انتقل اليه جائزا حتى بعد الفسخ. 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله بأن هذه الايه لا تدل الا على مجرد حليه البيع بمعنى التمليكك و التملكث, توضيحه: أن 
قوله «أَحلّ) ان كان متعلقه من الافعال الخارجيه كقوله «أحل الله شرب الماء؛ مثلا يدل على الحكم التكليفى؛ و أما اذا كان 
متعلقه عقد من العقود يدل على الحكم الوضعى. فعلى كلا التقديرين- أى سواء كان المستفاد من الايه الحكم التكليفى أو 
الوضعى - لا تدل على اللزوم. اما على القول بأن المستفاد منها الحكم الوضعى.ء فغايه ما يستفاد منها فى المقام حصول الملكيه 


بالبيع 


فتكون الايه دليل صحه البيع» و أما على القول بظهور الايه فى الحكم التكليفى كما هو ظاهر بقرينه قوله «حترّمَ اليه يكون المراد 
من حليه البيع حليه التصرفات المتفرعه على البيع» و هو لا يدل على اللزوم. 


ويرد عليه أولا لنا أن نختار الشق الاول و نقول: ان الايه تدل على الحكم الوضعىء و مع ذلكك يستفاد منه اللزوم. 


توضيحه: ان البائع المتوجه حين كتابه مثلا بما أن الأعمال فى الواقعيات محال اما يجعل الخيار لنفسه أم لاء و الأول خارج عن 
المبحث. و الثانى اما يملكه على النحو الموقت- بأن يجعله ملكا للمشترى سنه أو سنتين- أو الى حين الفسخ أو يجعله ملكا له 
حتى بعد إنشاء الفسخ, و الاول أيضا خارج عن المبحث لخروج البيع الخيارى عن محل الكلام, فيبقى القسم الاخير و هو جعله 
ملكا للمشترى حتى بعد إنشاء الفسخء فيشمله دليل الحل. 
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و لنا أن نختار الشق الثانى بأن تدل الايه على الحكم التكليفى» و هى حليه التصرف لكل من المتبايعين فيما انتقل اليه بالبيع حتى 
بعد إنشاء الفسخ؛ فيستكشف من حليه التصرف لزوم البيع و هو المطلوب. 


ع 
و منها - قوله تعالى «إلا أن تَكُونَ جار عن َراضِ» 
١‏ و هذه الايه تدل على المطلوب سواء قلنا بأن المستفاد منها الحكم التكليفى أو الوضعىء و التقريب هو التقريب فلا نعيد. 
ان قلت: لا يمكن التمسكك بآيه تجاره عن تراض لعدم انعقاد الاطلاق له كى يتمسكك باطلاقه. 


قلت: أولا يمكن النقض بما اذا شكك فى صحته من ناحيه أخرى. كما لو شكك فى صحته من ناحيه ايقاعه بغير اللغه العربيه» و 
كذا لو شكك فى صحته من ناحيه تقديم القبول على الايجاب هل يلتزم المستشكل بعدم جواز التمسكك باطلاق قوله 


إن أَنْ تكونّ بَلقِارَه عَنْ تلأأض». كيف و الحال أن التمسكك بالآيه لدفع هذه الاحتمالات كالنار على المنار. 


و ثانيا: انه لا وجه لعدم التمسكك باطلاق» و احتمال عدم كون المتكلم فى مقام البيان مندفع باجراء أصاله البيان فيما اذا شكك 
فيه» و لو لم يكن ذلكك لانسد باب التمسكك بالاطلاقات. وان شئت قلت: ان أصاله البيان فى مورد الشكك هى الاصل العقلائى 


فى باب الظواهر. 


هذا اذا كان المستفاد من الايه الحكم التكليفىء و أما اذا كانت الايه ظاهره فى الحكم الوضعى فيكون المراد من الاكل فى الايه 
هو التملك,. فيكون 


000 سوره النساء الايه فرفر" 
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معنى الايه ان التجاره عن تراض سبب للتملكك, فهى باطلاقها تشمل تصرف المفسوخ عليه فيما بيده بعد فسخ الفاسخ أيضا. 
وأورد الشيخ قدس سره على الاستدلال بالآيتين الاخيرتين بأنه لا يتم الاستدلال باطلاقهما الا ببركه استصحاب بقاء الموضوع. 


و بعباره أخرى: ان موضوع الآيتين و مصب اطلاقهما هو البيع و التجاره» و بقاء هذين العنوانين بعد إنشاء الفسخ غير معلوم, فلا 
جرم يحتاج احراز الموضوع الى الاستصحاب كى يصح التمسكك باطلاقهما. 


و يرد عليه أولا: أن هذا الاشكال على تقدير تسليمه وارد على الآيات الثلاث و لا يختص بالآيتين الاخيرتين» و ثانيا انه لا وجه 
لأصل الاشكالء فان مقتضى الاطلاق عدم تأثير الفسخ و لا تصل النوبه الى الاستصحاب. 


وأماما أورده السيد اليزدى قدس سره على الاستدلال بالآيتين بأن آيه حليه الاكل بالتجاره متعرضه لحال التصرفات فان مفادها 


جواز الاكل بالتجاره و لا اطلاق فيها بل هى فى مقام بيان أن الاكل بالتجاره حلال فى مقابل الاكل بالباطل من غير نظر الى بيان 
مده الحليه» و 


كذا «أعول اللَهُ الْبْيع» لا دلالله لها الاعلى مجرد حليه البيع بمعنى التمليكك و التملكك و لا تعرض فيها لحليه التصرفات بعد البيع 
لا يمكن التمسكك بالاستصحاب فى المقام لعدم جريانه فى الشبهات الحكميه الالهيه. 


و للمحقق النائينى كلام فى المقام» فانه قدس سره وجه كلام الشيخ» و حاصله ان الحكم ليس له اطلاق بالنسبه الى نفسه فكيف 
يكون ناظرا الى رافعه. 
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و بعباره أخرى: الاطلاق يتصور بالنسبه الى الحالات السابقه على الحكم لا بالنسبه الى الحالات اللاحقه عليه فضلا عن رافعه؛ فلو 
شك فى تأثير الفسخ لا يمكن أن يؤخذ بالاطلاق, لأنه فى قوه أن يقال: مقتضى الاطلاق بقاء الحكم حتى مع وجود رافعه» و 
هذا أمر غير معقول. 

وفيه: أولا انه لا وجه لاختصاص الاشكال على فرض صحته بالآيتين» بل يتوجه على الاستدلال بالآيات الثلاثء و ثانيا أن هذا 
البيان من أصله غير صحيحء فانه ليس المراد من الاطلاق» الاطلاق بالنسبه الى رافع الحكم, بل معناه تحقق الفسخ و عدمه و من 
تحقق الاطلاق بعد الفسخ يعلم أن العقد لا-زم و من الظاهر أن الفسخ أمر يلحق العقد أعم من أن يكون مشروعا فى عالم 
التشريع أم لا. 


وان شئت قلت: ان الفسخ و عدمه ليسا من الامور المتأخره بل من التقسيمات الاوليه» فلا مانع من شمول الاطلاق لهما. 
5 1 لا فاه هلا و 0 0 

(و منها) قوله تعالى: «وَ لا تأكلوا آموالكم يَبْنكم بالباطل» 

[النساء: #"]. 


و يمكن أن يستدل به بوجهين: تاره مع ضم المستثنى الى المستثنى منه أى يستدل بمجموع الايه» و أخرى بدون ضم اله ا 


أما على الاول فتصدى الاستاذ 


دام ظله فى مقام تقريب الاستدلال بالآيه بأن الاستثناء ظاهر فى المتصل ما لم يقم دليل على خلافه؛ و أما المنفصل فهو خلاف 
الظاهر ما لم يصر اليه الا بدليل. و المراد من الاكل فى الايه كنايه عن التملكك فيكون استثناء صوره وقوع التجاره عن تراض 
دليلا على أنه لا يجوز التملكك بسبب الباطل لأنه باطل» و يجوز التملكك بسبب التجاره عن تراض فانها من الاسباب المملكه؛ و 


من المعلوم ان الفسخ ليس من تجاره عن تراض فيدخل فى ربقه 
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الاسباب الباطله فلا يجوز التملكك بها. 


و يرد عليه: ان الاستثناء فى الايه ظاهر فى المنفصل كما هو واضح. الا أن ذلكك لا يمنع عن الاستدلال بالآيه» فانها تدل على أن 
حصول الملكك تنحصر بالتجاره عن تراضء و انما التملكك يحصل بها فقط لا بغيرها من الاسباب الباطله و الدليل على المدعى 
الظهور العرفىء فانه يفهم من الايه أن الشارع فى تمام حصر سبب التملكء فلا يكون انفصال الاستثناء مخلا بالاستدلال. 


و أما على الثانى- و هو الاستدلال بالآيه بلا ضم المستثنى منه- فنقول: 


ان المراد من الاكل هو التصرف المعاملىء فتدل الا-يه على حرمه الاكل بكل وجه يسمى باطلا عرفاء فلا بد أن يكون تعيين 
المصداق موكولا الى نظر العرف. و ما نحن فيه يكون من مصاديق الباطل عند العرف, فان أخذ مال المفسوخ عليه بعد لزوم 
البيع بمجرد إنشاء الفسخ باطل عرفا فيكون حراما شرعا. 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله انه لا يمكن التمسكك بالآيه للزوم البيع» لأنا اذا شككنا أن الفسخ سبب باطل لا يمكن الحكم بكونه 
باطلا فانه من الشبهه المصداقيه. 


و يرد عليه: ان الباطل أمر عرفى و ليس أمرا 


واقعيا يقع متعلق الشكك. فلا مجال لهذا الاشكال. 
و (منها) قوله عليه السلام «لا بحل مال امرئ مسلم الا عن طيب نفسه» .»١«‏ 
و يمكن أن يستدل به على اللزوم بوجوه: 


(الاول) أن مطلق التصرف فى مال الغير حرام حتى التصرف بالفسخ» 


(1) الوسائل الجزء (*) الباب (”) من ابواب مكان المصلى» المستدركك ج )١(‏ الصفحه 2777 الاحتجاج الجزء (؟) الصفحه 144. 
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فيكون الفسخ مورد النهى الشرعىء فلا يكون مؤثرا. 

و فيه: اولا ان العرف لا يفهم من التصرف الا ما يكون تصرفا خارجيا. 

و ثانيا ان التصرف الاعتبارى لو فرض كونه محرما لا يستلزم الفساد الوضعى. 

(الثانى) أن يكون المراد من الحليه اعم من الوضع و التكليف» 

فلو كان التصرف فى المال تصرفا خارجيا يكون حراما تكليفيا و لو كان اعتباريا يكون حراما وضعيا فلا يكون الفسخ مؤثرا. 
وفيه: انه خلاف المتفاهم العرفى» وان شئت قلت: انه من استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحدء و لا يصار اليه الا بالدليل. 
(الثالث) أن يكون المراد من التصرف التصرف الخارجى» 


و من حرمه التصرف الخارجى التكليفى حتى بعد الفسخ يفهم اللزوم, اذ لو لم يكن لازما لم يكن وجه لحرمه التصرف فانه 
يصير مالا له بالفسخ. 


و فيه: ان بقاء العنوان- و هو كون المال مال الغير حتى بعد الفسخ- أول الكلام؛ فلا مجال لهذا الاستدلال. 


(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «الناس مسلطون على أموالهم» 


1" بتقريب ان مقتضى كون الشخص سالطانا على ماله عدم جواز ايجاد المزاحمه له. فان فسخ البيع بلا رضى الطرف مناف 
لقاعده السلطه و هو غير جائز و لا نعنى من اللزوم الا هذا. 


عملهم بهذا الخبر غير جابر كما بينا تفصيله فى محله. و ثانيا بأن المستفاد من الروايه انما هى سلطه الناس 


() بحار الأثوار الجزء (؟) الضفحه (9/9؟). 
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على أموالهمء فلا يجوز للغير أن يتصرف فى مال الشخص.ء و أما الفسخ فليس تصرفا فى المال حتى يكون خلاف السلطنه؛ بل 
انه تصرف فى العقد و حل له. و عليه فالروايه أجنبيه عن المقام. 


ان قلت: ان الفسخ و ان كان حل العقد و ليس هو تصرفا الا أن الفاسخ يتصرف فى ذلك بعد فسخه. 


قلت: ان التصرف بعد الفسخ كونه مصداقا للتصرف فى مال الغير أول الكلام يحتمل أن يكون الفسخ مؤثرا فيكون تصرفه فى 
مال نفسه. و لكن مع هذا كله فى النفس شى ء, و هو أنه اذا سلمنا سند الروايه و قلنا بأنه ينجبر بعمل المشهور فلقائل أن يقول: 
ان مقتضى سلطنه الناس على أموالهم عدم جواز اخراجه عن يده بالفسخ و غيره. 


(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «المؤمنون عند شروطهم» 


7 و فى بعض الروايات «المسلمون عند شروطهم)‎ )١١ 


بتقريب أن الشرط عباره عن مطلق الالزام و الالتزام و لو ابتداء من غير ربط بعقد آخرء فان العقد على هذا شرط فيجب الوقوف 
عنده حتى فيما بعد إنشاء الفسخ» فيستكشف منه لزوم العقد و عدم انحلاله بالفسخ. 


و يرد عليه: ان الشرط بمعنى الربط بين شيثين 


والالتزام فى ضمن العقد كما فى اللغه و العرفء و من هذا الباب يطلق الشريط الدارج فى لسان أهل 


.٠١ و الاستبصار الجزء (") الصفحه (377) الوافى, الجزء (؟١) ص‎ )1١14( التهذيب, الجزء (؟) الصفحه‎ )١( 
.2 -7 -١ الباب (2) من أبواب الخيار الحديث‎ )١1١( الوسائل الجزء‎ ٠١ ص‎ )١( الصفحه (268) الجزء‎ )٠١( الوافى الجزء‎ )١( 
انظر الى القاموس و أقرب الموارد ماده «شرط).‎ )*( 
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العرف حيث يراد منه ما عقد بين الشيئين» فلا يشمل للشروط الابتدائيه» فهى خارجه عن معنى الشرط موضوعا. 


ان قلت: لا نسلم اختصاص الشرط بالشروط الضمنيه فقطء بل هو يصدق على الشروط الابتدائيه أيضاء كما يظهر ذلكك من موارد 
استعمالاته. مثل قوله «الشرط فى الحيوان ثلا-ثه» و قوله «يا رب شرطى الا أعود فى مكروهك» و غير ذلكك من موارد 
الاستعمالات. 


قلت: ان استعمال الشرط فى الشروط الابتدائيه مسلم و لا ينكره أحدء الا انا نقول: ان الاستعمال لا يدل على الحقيقه بل هو أعم 
من الحقيقه و المجاز. 


فتحصل أن الشرط لا يصدق على الشروط الابتدائيه و لا أقل من الشكك فيه المانع من الاستدلال بدليل المؤمنون. 
و ثانيا: ان المستفاد من الشرط جعل الشارط امرا على عهده المشروط عليه. 

ان قلت: ليس الامر كذلكك فى شرط النتيجه. 

قلت: الامر كذلك هناكك أيضاء غايه الامر المشروط عليه يأتى بما على عاتقه فى شرط النتيجه بنفس العقد فلاحظ. 


و أما التمليكك فى البيع فيتحقق بنفس المعامله و لا يجعل الشارط شيئا على عاتق المشروط عليه» لكن يرجع هذا الاشكال الى 
انكار صدق الشرط على العقد. 


و ثالثا: سلمنا انه جعل على عاتقه أن لا يفسخ و يترتب عليه ان الفسخ حرام عليه 


لكن الحرمه التكليفيه لا تستلزم الفساد الوضعى. 


و أما ما أفاده المحقق الايروانى بأن الجمله المذكوره ليست ظاهره فى أزيد من رجحان الكون عند الشرط الذى هو كنايه عن 
القيام و الوفاء به كما يشهد به 
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يؤثر فيه» و فيها تنبيه على رجحان تلكك الآثار. 


فيرد عليه: ان الظاهر المستفاد منها هو إنشاء الحكم الشرعى كما هو المتناسب لمقام الشارع, فان كونه فى مقام الاخبار عن 
الخارج خلاف الظاهر» و لذا قد حققنا فى محله أن المستفاد من أدله الوفاء بالوعد هو الوجوبء مضافا الى أنه ذكر فى بعض 


الروايات بصيغه الامر كما فى روايه »١١‏ غياث بن كلوبء لكن الروايه ضعيفه. 


(و منها) ما ورد فى خيار المجلس الدال على لزوم البيع من حين الافتراق 


كقوله صلى اللّه عليه و آله «البيعان بالخيار حتى يفترقا ...) (5). 
بتقريب أن البيع يكون لازما بعدم الافتراق و لا خيار لهما حتى بعد إنشاء الفسخ كما هو مقتضى الاطلاق. 


ان قلت: ان الروايات المذكوره ناظره الى لزوم البيع بعد الافتراق من ناحيه خيار المجلسء و بعباره أخرى: ان المستفاد منها هو 
الحكم الحيثى أى يكون لازما من حيث خيار المجلس فلا يؤثر اعمال خيار المجلس بعد الافتراق» و أما ثبوت الخيار من نواحى 


أخرى و عدمه فالروايات أجنبيه عنه. 


قلت: ان المستفاد من الروايات المذكوره هو لزوم البيع بعد الافتراق على اطلاقه. و حملها على الحكم الحيثى خلاف الظاهر كما 


.)8( الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١١( الوسائل الجزء‎ )١1( 
.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائلء» الجزء (؟١١) الباب‎ )1( 
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(و منها) استصحاب الملكيه الثابته للمفسوخ عليه قبل الفسخ» 

الا أنه لا يمكن الالتزام به فى المقام؛ لان الاستصحاب الجارى فى الشبهات الحكميه الكليه معارض مع الاستصحاب الجارى فى 
ناحيه الجعل. 


ان قلت: لا نسلم ابتلاء الاستصحاب بالمعارض فى المقام» بل انه ابتلى بالاصل الحاكم؛ و هو الاصل السببى» و ذلكك أن الشكك 
فى بقاء الملكيه و عدمه مسبب عن الشكك فى تأثير الفسخ و عدمه؛ فمع الاصل الجارى فى ناحيه السبب- و هو أصاله عدم تأثير 
الفسخ- لا تصل النوبه الى الاصل المسببى أعنى استصحاب بقاء الملكيه. 


قلت: يرد عليه أولا أن المستدل لا بد أن يلتزم بعدم جريان الاستصحاب فى الكلى مطلقاء فانه لو شكك فى بقاء وجوب صلاه 
الجمعه فى زمان الغيبه يكون الشكك ناشئا من أن الغيبه رافعه للوجوب أم لاء و لا يلتزم بهذا اللازم. 


و ثانيا: ان اطلاق السبب و المسبب على الاحكام الشرعيه انما هو من باب الاصطلاح و الا ليس سبب فى الواقع ولا مسبب بل 
الموجود حكم و موضوع. فالشكك فى تأثير الفسخ شكك فى سعه جعل الملكيه لزيد مثلا و ضيقه بأن الشارع جعل الملكيه حتى 
بعد إنشاء الفسخ او الى إنشائه» فاستصحاب المجعول معارض مع استصحاب عدم الجعل كما عرفت. 


ان قلت: ان الشكك فى بقاء الملكيه مسبب عن الشكك فى انقطاع علاقه الملكيه للفاسخ و عدمه. و الاصل الجارى فى السبب 
مقدم عليه. 


قلت: ان كان المراد من بقاء العلا.قه» علاقه الملكيه أو بقاء ما يترتب على الملكيه فهو مقطوع الانتفاء» و ان كان المراد من بقاء 
العلاقه علاقه حادثه فهو مشكوك الحدوث و محكوم بالعدم و ان كان المراد من العلاقه العلاقه الموجوده 
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فى مجلس العقد- أى 


علاقه الفسخ - فيرد عليه: أولا انه لا يجرى فيما لا خيار كما لو شرط عدمه. و ثانيا ان المرجع عموم وجوب الوفاء لا الاصل 
العملى» و ثالثا أنه لا مجال لهذا التوهم بعد دلاله دليل خيار المجلس على انقطاع العلقه بالافتراق. 


و ربما يرد على الاستصحاب بوجه آخرء و هو أن الملكيه ذات مراتب فمرتبه ضعيفه و مرتبه قويه» كالإحراض فان لها مرتبه 
ضعيفه و مرتبه قويه» و ان المتيقن من زوال الملكك من الفاسخ بالعقد هو انتقال مرتبه قويه من الملككء و أما المرتبه الضعيفه 
منها- أعنى حق الاسترداد بانشاء الفسخ- مشكوك فيه» فيجرى استصحاب الملكيه فى مرتبه ضعيفه. 


قلت: أولا انا لا نسلم أن الملكيه ذات مراتبء بل لا يتصور لها الا مرتبه واحده. فانها أمر اعتبارى بسيط لا تقبل الشده و الضعف. 


و ثانيا: انا لو سلمنا أن الملكيه الاعتباريه ذات مراتب و تقبل الشده و الضعف الا أن الملكيه الضعيفه فرد مستقل بوجودها فى 
قبال الملكيه القويه» فانتقال الملكيه القويه بالعقد غير مشكوكك. فانها انتقلت من العاقد بعقده. و أما المرتبه الضعيفه- أعنى حق 
الاسترداد- نحتمل أن يوجد مقارنا لذهاب المرتبه القويه» فهو من قبيل القسم الثالث من الاستصحاب الكلى الذى لا دليل عليه. 
و ثالثا: ان استصحاب الملكيه بما هى لا يثبت الخيار» فانه يمكن أن يترتب عليه الخيار» و مجرد الامكان لا أثر له كما هو ظاهر. 
اللهم الا أن يقال بأنه لو سلم ثبوت الملكيه بهذه المرتبه و سلمنا بأنه لا أثر لها إلا ثبوت الخيار» فلا مجال لهذا الاشكال الاخير» 
اذ معناه أن الملكيه المستصحبه موضوع للخيار و اثبات الموضوع بالاصل يترتب عليه الحكم. 
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و رابعا: 


ان المقام ليس مقام التمسكك بالاستصحاب مع وجود الدليل الحاكم و هو (أَوْقُوا بالْعَقُودِه فان المقام داخل فى النزاع المعروف» 


توضيح ذلكك: ان المستفاد من دليل الوفاء لزوم العقد مطلقاء و انما خرج عنه ما لم يفترق المتبايعان» فاذا شكك بعد الافتراق فى 


جوازه و لزومه يؤخذ بعموم العام و يحكم بلزومه. 


ان قلت: ان جواز التمسكك بدليل وجوب الوفاء يتوقف على كون عموم دليل اللزوم عموما زمانياء و الحال أن المستفاد منه العام 


قلت: ان الشبهه المذكوره ترد على تقدير ورود المخصص بعد العام؛ و أما اذا ورد المخصص فى أول أزمنه انعقاد العقد و خرج 
فرد واحد من تحته- و هو زمن عدم الافتراق عن المجلس - فالعام باق على حاله. هذا أولا و ثانيا انا بينا فى موضعه و حققنا أن 
عموم العام مقدم على دليل المخصصء سواء كان استغراقيا أو مجموعيا. 


أحدهما: انا نحتمل أن يكون المقارن لخيار المجلس خيار آخرء فنستصحب بقاء الخيار الكلى بعد انقضائه. 


و فيه: ان هذا الاستصحاب من الاستصحاب القسم الثالث من الكلى الذى يعتبر عند الشيخ قدس سره. و أما على ما سلكناه فليس 
الاستصحاب جاريا فيه لا-ن خيار المجلس مرتفع قطعا و غيره مشكوكك حدوثاء أضف الى ذلكك كله أن استصحاب الخيار 


ثانيهما: ان خيار المجلس أمر واحد, و نحتمل أن يكون له سبب متعدد 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 717 


قوله: ثم انه يظهر من المختلف فى مسأله أن المسابقه لازمه او جائزه ان الاصل عدم اللزوم ... (1) 


رمع 


هذا الاحتمال أى مانع لاستصحاب الخيار الشخصى الموجود فى المجلس. 


و يرد عليه: أن مقتضى انتفاء الخيار بانتفاء المجلس زوال الشخص و ارتفاعه فلا مجال لهذا التوهم, مضافا الى أنه معارض كما 
عن اننا 


[ظاهر المختلف أن الأصل عدم اللزوم و المناقشه فيه] 


أقول: حاصل كلاامه بتوضيح منا أن المستفاد من كلام العلامه فى مسأله المسابقه أن الاصل هو الجواز فيما لو شكك فى لزوم 


العقد و جوازه. 


واأورك لدي تأخر عت بأن السفاة من وله دترا بالْعْقَودِ) اللزوم و ما زادوا عليه شيئاء و لكنا نقول: لو لا دليل وجوب الوفاء 
أيضا لكان قول العلامه مخدوشا لعدم وجه صحيح لتقرير هذا الاصل. نعم هذا الاصل جار فى خصوص المسابقه و شبههاء لأنها 
لا تتضمن تمليكا و تسليطا قبل حصول المعلق عليه حتى يستصحب بقاء ذلكك الاثر و عدم زواله بدون رضا الطرفين. 


توضيحه: ان العقود التى لها آثار فعليه يتمسكك لا ثبات اللزوم باستصحاب بقاء تلكك الآثار الفعليه» و أما العقود التى ليس لها 
آثار فعليه بل لها آثار تعليقيه كالوصيه و التدبير و السبق و الرمايه فانه لا يترتب على هذه العقود و الايقاعات أثر فعلاء فلا يجرى 


ويمكن أن يورد عليه بوجهين: 


الاول- انه قدس سره التزم بجريان الاستصحاب التعليقى» مع أن المقام من هذا القبيل» بأن يقال لو كان السبق حاصلا لم يكن 
الفسخ مؤثرا فى العقد و كذا الحال بعد الفسخ قبل تحقق السبق, و لا فرق بين المقامين. 


الوجه الغاني ها أورده الآأخوقد و الميررًا و السيد :البؤدى :و سيدنا الأستاذ أن الاستصحاب يجرى فى العقود التعليقيه و لو مع 
الالترام بالاصل التعليقى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إزذ ص: 71 


توضيحه: ان الاحكام المجعوله من الشارع تكون 


على اجر لتحت التتكيدة ومن المطلوم أن القضايا الحقيقيه مقدره الوجود. و يتضح ذلك فى قوله تعالى (وَلِلِّ عَلَى النّاس حِجٌّ 
اليتِ من اسرمطاع إل يلاه فمرتبه الجعل تامه» فان الحكم الوجود جعل على المستطيع و ان لم يوجد المستطيع خارجا الى يوم 


الدين. 
نعم ان فعليه الحكم متوقفه على وجود الموضوع, و هو مطلب آخر. فلو شككنا أن هذا الحكم المجعول ارتفع عن موضوعه أم 
لا فالاصل بقاؤه» و كذلك المقام فان الالتزام بمفاد العقد من المتعاقدين قد وقع فى الخارج و أمضاه الشارع فاذا شكك فى بقائه 
و ارتفاعه بفسخ أحد المتبايعين فالاصل بقاؤه. و بالجمله الفسخ فى العقود نظير الفسخ فى التكاليفء و قد ذكرنا أنه لا مانع من 
جريانه فى الفسخ. هذا بخلاف الاستصحاب التعليقى» فان المانع الموجود فيه أن الحكم التعليقى الذى يكون فى مرحله الجعل 
فهو يقينى البقاء و لا يحتاج الى الاستصحاب. اذ ليس الشكك فى نسخ الحكم الشرعى. و أما الحكم الفعلى فلم يتحقق فى 
الخارج بعد, و أما فى المقام فالشكك فى الحكم الشرعى بأن نقول ان عقد المسابقه له أثر» و الاصل بقاء هذا الحكم. 

و الحق أن هذا الاشكال غير وارد على الشيخ» فان المقام داخل فى الاستصحاب التعليقى, و لا نجد فرقا بين المقام و بين الشكك 
فى الحرمه فى العصير الزبيبى. 
و التحقيق أن يقال: ان كان الاصل اللفظى المقتضى لبقاء الحكم موجودا فلا مجال للأصل العملىء و ان لم يكن موجودا فلا 
مجال للأصل لأنه تعليقى» فما أفاده الشيخ صحيح غايه الامر أنه خلاف مسلكه حيث ذهب الى جريان الاصل التعليقى. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 35> 


[إذا شك فى عقد أنه من مصاديق العقد اللازم أو الجائز] 


قوله: ثم ان ما ذكرنا 


من العمومات المثبته لأصاله اللزوم انما هو فى الشكك فى حكم الشارع باللزوم؛ و يجرى أيضا فيما اذا شكك فى عقد خارجى أنه 


أقول: ان حاصل كلامه قدس سره أن ما ذكر انما يجرى فيما اذا كان منشأ الشكك فى اللزوم و الجواز شبهه حكميه؛» و كذلكك 
يجرى الكلام بعينه فيما اذا كان منشأ الشكك الشبهه الموضوعيه. توضيحه: انا اذا قلنا أن المرجع فى الفرد المردد بين عنوانى العام 
و المخصص هو العموم؛ فكلما شكك فى أن العقد الخارجى من مصاديق العقد اللازم أو الجائز يتمسكك بالعموم لإثبات اللزوم 
الا ما علم خروجه. و أمااذا لم نقل بذلكك و قلنا ان المرجع هو الاصل العملى فهو أيضا ينتج اللزوم» أى يجرى أصاله بقاء 
الملكيه بعد إنشاء فسخ أحد المتعاقدين الا أن يكون هنا أصل موضوعى يثبت العقد الجائزء كما اذا شككنا فى تمليكك زيد 
لعمرو مثلا أنه هبه كى يكون جائزا أو صدقه ليكون لازماء فان أصاله عدم القربه تقتضى كونه هبه جائزه. هذا ملخص ما أفاده 


لاس اسرة. 
و يرد على ما أفاده فى صدر كلامه من جريان الاصل فى بقاء الملكيه: بأن جريان الاصل متوقف على جريان الاستصحاب فى 
الحكم الكلىء و أما على ما سلكنا فلا مجال له للمعارضه. 


قلت: نعم ان الشبهه موضوعيه و لكن المعارضه موجوده. اذ بعد الشكك فى الموضوع نشك فى سعه الجعل و ضيقهء فالكلام هو 
الكلا-م. نعم لا بأس بجريان الاصل بتقريب آخرء و هو أن مقتضى عموم وجوب الوفاء لزوم كل عقد الا ما خرج» و مقتضى 
الاصل عدم تحقق العنوان الخارجء فلو 


شكك فى أن ما وقع فى الخارج هبه أو صدقه لقول تحقق العقد معلوم و انما الشكك فى تحقق عنوان 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 5 ص: "١‏ 

قوله: اذا شكك فى الضمان مع فساد العقد ... (1) 

الهبه» و مقتضى اللاصل عدم تحققه. 

لا يقال: انه معارض لأصل عدم تحقق الصدقه. 

لأنا نقول: لا أثر لهذا الاصل الاعلى القول بالمثبت, فان نفى الصدقه لا يثبت عنوان الهبه لكن ما ذكرنا انما يصح فيما لا يتحقق 


علم اجمالى» كما لو شكك فى أن الواقع هبه أو بيع» فان صاحب المال لو فسخ يتحقق للطرف الاخر علم اجمالى بأنه اما يجب 
عليه تسليم الثمن و اما يحرم عليه التصرف فى المالء و هذا هو الميزان الكلى. 


و مما ذكرنا يظهر ما فى كلام المصنف من الاشكالء فان مقتضى ما أفاده أن استصحاب عدم زوال أثر العقد يثبت صفه اللزوم 
للعقد بأن التمليكك الواقع باق بحاله» و أما تعيين أنه بيع ليكون لازما أو هبه فلا يثبت به بل اذا شكك فى اشتغال الذمه بالعوض 


و يرد عليه أن بعد إنشاء الفسخ يحصل العلم الإجمالىء اما بخروج العين عن ملكه على فرض أنه هبه فلا بد من أدائه أو بثبوت 
العوض عليه بناء على أنه بيع فلا تجرى أصاله البراءه. 


و بعباره أخرى: اذا فسخ المالكك الاصلى يعلم الطرف الادخر بتوجه التكليف اليه و لا يمكن التمسكك بالبراءه اذا لزم منه 
المخالفه العمليه. 


[إذا شك فى الضمان مع فساد العقد] 


فعلى القول بأن المدركك فى باب الضمان بالعقود الفاسده قاعده اليد يحكم بالضمان لعموم القاعده المذكوره و 


أما على القول بأن المدرك قاعده الاقدام بالضمان أو قلنا بأن خروج الهبه مانع عن التمسكك بالعموم اذ يكون من التمسكك 
بالعموم مع الشكك فى المصداق فلا نحكم بالضمان. هذا كلامه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج , صسص: 7١‏ 
قوله: القول فى أقسام الخيار ... )١(‏ 
قوله: الأول فى خبار المجلس ::. (7) 


و يرد عليه: ان خروج الهبه وان كان بهذا العنوان كى يكون الخارج عن تحت العام معنونا بهذا العنوان» لكن نقول لا مانع من 
احراز عدم العنوان و عدم تحققه فى الخارج بالاصل الازلى» فيتحقق الموضوع., فان موضوع العام بعد التتخصيص عباره عن وضع 
اليد على مال لا يكون هبه؛ و من الظاهر أن وضع اليد وجدانى و عدم تحقق عنوان الهبه يحرز بالاصل. 


[القول فى أقسام الخيار] 


اشاره 


أقول: أفاد الشيخ أن بعض العلماء كالشهيد عد أقسام الخيار أربعه عشر قسماء و بعضهم كالمحقق و العلامه قدس سرهما عدها 
سبعه أقسام» و نحن نقتفى أثر المقتصر على السبعه. 


واما خيار تخلف الشرط و كلما يذكر أو ذكر من الاقسام يدخل فى أحد هذه العناوين» و ابتدأ الشيخ بذكر خيار المجلس» و 
نحن أيضا نقتفى أثره. 

[القسم الأول خيار المجلس] 

اشاره 

أقول: 

تنقيح الكلام فيه يحتاج الى بسط الكلام فى ضمن جهات: 


(الجهه الاولى) فى معنى المجلس 


و المراد من المجلس مطلق مكان المتبايعين حين البيع» فلا خصوصيه لعنوان المجلس. و انما عبر عنه بالمجلس لأنه يتحقق فيه 


غالباء فالميزان فيه كون المتبايعين فى حال الاجتماع الذى كانا حين البيع سواء كانا فى المجلس أم لا كانا جالسين أو قائمين. 
(الجمه الثانيه) فى دليله» 


أقول لا خلاف بين الاماميه فى ثبوت هذا الخبار للبائع و المشترى» و تدل عليه عده من الروايات و ان كان بعضها مخدوشا من 
حيث السند. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: زذنا 


منها- ما رواه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله صا الله عليه و آلدة البيعان بالخيار نحتى يفترقا 


)١١‏ و غير ذلكك من الروايات. 


ولا يعتد بالموثق الحاكى لقول على عليه السلام: اذا صفق الرجل فقد وجب و ان لم يفترقا.. «7 اذ لا شبهه فى أصل الحكمء 
فان ثبوت خيار المجلس من واضحات الاحكام الفقهيه فلا بد من العلاج» فربما يقال بأنها تحمل على التقيه لذهاب جمع من 
العامه الى القول بعدم خيار المجلس كأبى حنيفه. 


ان قلت: انها نقلت عن على عليه السلام» و هو لم يكن فى حال التقيه و انما هى كانت فى عصر الصادقين عليهما السلام. 
قلت: ان الروايه وان كانت علويه الا أن الحاكى لهذه الروايه الصادق عليه السلام فتكون التقيه فى النقل. 


ان قلت: مثل هذه التقيه غير معهود, لان التقيه اما تكون بأن يعمل الناس عليهاء أو تكون التقيه فى نفس بيان الاحكام, و اما التقيه 


فى الحكايه فهو أمر حادث. 


قلت: أولا أن كونها غير معهود لا يضر حمل الروايه عليها اذا ساعده الدليل و ثانيا يمكن أن يقال: ان عليا عليه السلام كان فى 


مقام بيان الحكم 


بلحاظ زمان التقيه. 


و ربما يقال فى مقام رفع الاشكال: ان المراد من صفق على البيع الصفق على المبيع و هو الالتزام بالبيع باسقاط الخيار» لا الصفق 


قلت: حمل صفق البيع على صفق المبيع خلاف الظاهر و الموجود فى 


(1) الوسائلء الجزء )١17(‏ الباب (1) من ابواب الخيازء الحديث (1). 
() تفن المضيتي اللعد ين ا 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج *. ص: "ا" 

قوله: مسأله لا اشكال فى ثبوته للمتبايعين اذا كانا أصليين ... )١(‏ 


الروايه «اذا صفق الرجل على البيع فقد وجب و بعباره أخرى: لا وجه لحمل البيع على المبيع. و الحاصل ان الروايه المذكوره لا 
بد أن تطرح ان لم تكن قابله للحمل على التقيه أو غيرها بعد كون هذا الخيار من واضحات الفقه و مسلماته. 


وربما يقال: ان النصوص المستفيضه قائمه على ثبوت خيار المجلس. فهى تقدم على الروايه المنقوله عن على عليه السلام 
لوجود المرجح فيها و هو الاستفاضه. 


[الجهه الثالثه انه يقع الكلام فى أن الخيار يثبت لمن] 
اشاره 


أقول: الجهه الثالثه انه يقع الكلا-م فى أن الخيار يثبت لمنء للمتبايعين فقط أو يثبت للوكيل» و على فرض ثبوته للوكيل يثبت له 
مطلقا أو فى الجمله. 


لاابد أن يبحث فى كل واحد منها على حده. 


أما ثبوته للمتبابعين 


فلا اشكال فيه اذا كانا أصليين كما أفاده المصنف» 
و أما ثبوته للوكيلين 
اشاره 


فأفاد قدس سره أنه لا اشكال فى ثبوته أيضا فى الجمله؛ و لا بد لنا أن نوضح معنى قوله «فى الجمله)» فنقول: ان الوكيل فى المقام 


يتصور على أنحاء: 


الاول- أن يكون وكيلا فى مجرد اجراء الصيغه فقط و لا مداخله له فى أمر العقد أصلاء فهو يكون فى هذا الفرض كاللسان من 
البو 


الثانى- أن يكون وكيلا مستقلا فى المعامله ايجادا فقط. كما اذا و كله فى شراء ثوب له أو دار. 


الثالث- أن يكون وكيلا مستقلا مطلقا فى أمر المعامله ايجادا و اعداماء و بعباره أخرى يكون وكيلا مفوضا اليه كليه أمر المعامله. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: ع" 


الرابع - أن يكون مفوضا اليه أمر المال ان شاء باع وان لم يشأ لم يبع 
اما القسم الاول- أعنى كونه وكيلا فى اجراء صيغه العقد فقط 

اشاره 

فما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم الخيار أمور: 

الأمر (الاول) ما افاده شيخنا الاعظم قدس سره 


بتوضيح منا: ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من المتعاقدين على ما انتقل الى الاخر بعد الفراغ عن تسلطه على ما 
انتقل اليه» فان الحكم لا يحقق موضوعه. 

و بعباره واضحه: ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من المتعاقدين فى نقض ما التزم به و ابرامه بعد الفراغ عن سلطنته 
على ما نقل اليه ورد ما التزم به» و لا شبهه أن مجرى الصيغه لا يملكك ذلكك و ليس له الرد حتى يثبت له بأدله الخيار ملكك كلا 


الحكم بعدم وجوبه لأدله الخيار فكما لا يمكن القول بتحقق الخيار فى الفرع المذكور فكذا فيما نحن فيه. و الحاصل ان الخيار 
انما يكون ثابتا لمن يكون له السلطه على الرد» و حيث أن هذا المعنى مفقود فى المقام فلا خيار له. 


و يرد عليه: ان الخيار اما حق متعلق بالعقد كما هو الحق» أو حق متعلق بالعين. و على الاول فنقول: ان معنى الخيار ملكك حل 
العقد يلزم من ذلكك تراد العينين» و هذا المعنى متحقق حتى فى مورد الانعتاق» و هو و ان كان تلفا حكميا الا أن الخيار لا يسقط 
بمجرد تلف أحد الطرفين بل يرجع الى بدله كما هو كذلكك فى تلف المبيع فى زمن الخيار. 

هذا اذا كان الخيار متعلقا بالعقد, و أما اذا كان متعلقا بنفس العين فان موضوع الخيار و ان كان منتفيا فيما اذا كان المبيع ممن 


ينعتق على المشترى. لآن موضوع 


وا 


من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: كنا 
قوله: مضافا الى ملاحظه بعض هذا الخيار المقرون فيه بينه و بين خيار الحيوان .)١(‏ 


الخيار تراد العينين و لا يحصل هذا المعنى بانعتاق المبيع. الا أنه لا يضرنا ذلكك لان عدم الخيار يكون من باب عدم وجود 
موضوعه ولا قصور فى ذلكك من ناحيه الوكاله. 


و أما قوله «ان الحكم لا يحقق موضوعه» فهو متين جدا و نحن لا ننكر ذلكك و نقول: ان الموضوع ان ثبت و لو بالاصل فهو و الا 
لا يمكن التمسكك بالعموم و الاطلاق لكونه شبهه مصداقيه» و لكن قوله «ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من 
المتعاقدين على ما انتقل الى الاخر بعد الفراغ عن تسلطه على ما انتقل اليه؛ مدفوع بعدم قيام دليل على ذلكك بعد صدق البيع 
على الوكيل فى مجرد اجراء العقد فالمدار على صدق البيع و عدمه. 


و بعباره أخرى: انا لا ندعى أن الحكم محقق لموضوعه. بل ندعى ان الكلام فى صدق الموضوع و عدمه. و هذا هو المهم, فلو 
صدق العنوان يتحقق الحكم و لا دليل على اشتراط أمر آخر فى الموضوع. 


مضافا الى أن حق رد ما انتقل اليه بلا-استرداد ما انتقل عنه لا معنى له و معه يكون عباره عن الخيار» فهذا الاشتراط يرجع الى 


الامر الثانى من الامور التى استدل على عدم الخيار للوكيل فى اجراء الصيغه أن ملاحظه بعض أخبار الباب يعطى اختصاصه بالمالى» 
كما فى قوله عليه السلام فى صحيح ابن مسلم: المتبايعان بالخيار ثلاثه ايام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا ... 


لق 


)9*( الباب (”*) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١7( الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 77 


بتقريب أن لفظ «متبايعين» موضوع لخيار المجلس و خيار الحيوان» 


ولاريب أن خيار الحيوان المذكور فى هذه الروايه مختص بالمالكك لعدم خيار الحيوان لغير المالك, و لأجل وحده السياق 
يصير خيار المجلس المذكور فيها مختصا بالمالكك أيضا. 


و يرد عليه أولا: ان هذا الاستظهار من الروايه يستلزم أن لا يكون للوكيل خيار أصلا لكونه غير مالكك و ان كان وكيلا مفوضاء و 
هو خلاف ما ذهب اليه قدس سره بأنه لا اشكال فى ثبوته للوكيلين فى الجمله. 
و ثانيا: ان اختصاص خيار الحيوان بالمالكك قد علم من الخارجء و أما العنوان المأخوذ فى صحيح ابن مسلم مطلق. 


و ثالثا: ان وحده السياق لا تقتضى رفع اليدء اذ يكونان من المثبتين. و بعباره واضحه: لو كان مقتضى المطلقات ثبوت الخيار 
حتى للوكيل فى العقد يؤخذ بها ولا يرفع اليد عنها الا بالدليل. و بعباره أخرى: لا وجه لحمل المطلق على المقيد» بل يمكن أن 
نقول بأنه لا وجه للتقييد حتى مع الالتزام بالحمل» اذ المفروض أن لفظ «المتبايعين» قد استعمل فى معناه العام» غايه الامر قد علم 
من الخارج أن خيار الحيوان مختص بالمالك. 


و رابعا: لا احتياج للتمسكك بوحده السياق لإثبات نفى الخيار» و بعباره أخرى: لو كان اختصاص دليل بفرد كافيا لنفى الحكم عن 
بقيه الافراد كان الصحيح أن يتمسكك بالروايه التى أخذ فيها عنوان التاجر» و من المعلوم أنه لا يشمل مجرى الصيغه. و هو قوله 
صلى الله عليه و آله: اذ التاجران صدقا و برا- خصال- بوركك لهما فاذا كذبا وخانا لم يبارك لهما و هما بالخيار ما لم يفترقا 


.)١١ 


.)6( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: "7 


قوله قدس سره: مضافا الى ادله 


ساير الخيارات فان القول بثبوتها لموقع الصيغه لا ينبغى من الفقيه ... )١(‏ 
قوله قدس سره: مع أن ملاحظه حكمه الخيار تبعد ثبوته للوكيل المذكور ... (0) 


فان هذه الروايه وارده فى خصوص خيار المجلس و اخذ الموضوع فيها عنوان التاجر و هو لا يصدق على مجرى الصيغه. 


الامر الثالث من الامور التى استدل بها لنفى الخيار للوكيل فى العقد أن أدله سائر الخيارات لا تشمل للوكيل فى اجراء العقد و لا يرضى 
الفقيه بالشمول» 


فالمقام كذلكك. 


ويرد عليه أنه لا بد أن نبحث فى المدرك للخيارء بأن نقول المدرك ان كان نصا من المعصوم فلا بد من ملاحظته من حيث 
الشمول و عدمه. وان كان المدرك قاعده نفى الضرر فعدم الخيار للوكيل فى العقد واضح لعدم الضرر بالنسبه اليه على تقدير 
عدم الخيار» و الضرر متوجه الى المالككء و الخيار أيضا ثابت له. 


وان كان المدرك فيه اشتراط الخيار» فدائره الخيار من حيث السعه و الضيق يدور مدار الاشتراط» فان اشترط الخيار بحيث 
يشمل الوكيل فى العقد أيضا نلتزم به و ان اشترط لنفس المالكك فقط فلا خيار للوكيل فى العقد كما هو واضح. 


الامر الرابع من الامور المستدله لنفى الخيار أن حكمه جعل الخيار الارفاق بالمالك حتى ينظر و يتروى فى المبيع» 


و أما الوكيل فى اجراء العقد فلا يتحقق هذا المعنى بالنسبه اليه» فلا وجه لثبوت الخيار له. 


وفيه نقضا و حلا: النقض فبالوكيل المفوض و لو كانت حكمه جعل الخيار تروى المالكك حتى لا يتضرر فلا بد من الالتزام 
بعدم الخيار للوكيل المفوض أيضا لعدم وجود الملاكك المذكور فيه و الحال انه قدس سره لم يلتزم بذلكك. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 7/7 

و أما الحل فان خصوصيات الاحكام و ملاكاتها ليست بأيدينا حتى نقول ان الملا-كك الموجود فى جعل الخيار غير متحقق 
بالنسبه الى الوكيل المذكورء و المتبع عندنا هو الدليل» فلا بد أن ينظر الى دلالته من حيث السعه و الضيق. 

(الامر الخامس) ان المستفاد من بعض الروايات المذكوره آنفا عدم الخيار للوكيل المعهود» 


وهو قوله صلى الله عليه و آله «اذ التاجران صدقا و برا- خصال- بوركك لهما فاذا كذبا و خانا لم يباركك لهما و هما بالخيار ما 


لم يفترقا». 
بتقريب أنه قد أخذ عنوان التاجر فى هذه الروايه» و هو لا ينطبق على مجرى الصيغه. فلا يكون له خيار بمقتضى الروايه. 


و يرد عليه: ان الدليل لا ينحصر بهذه الروايه حتى يقال بعدم شمولها للوكيل فى العقد. ففى بعض الروايات المذكوره آنفا لم 
يؤخذ عنوان التاجر بل هو مطلق كما عرفتء و لا يمكن الالتزام بأن هذه الروايه مقيده لإطلاق المطلقات المذكوره لما ذكرنا 
آنفا. نعم لو علم من الخارج وحده المطلوب لا بد من حمل الاطلاق على التقييد» و هذا مطلب آخر. 


(الامر السادس) ان مفاد أدله الخيار لا تشمل الوكيل فى العقد» 


لان الخيار كما عرفت سلطنه ثابته بأدلته للعاقد بعد الفراغ عن سلطنته على التزام الطرف المقابل. و بعباره أخرى: ان المستفاد من 
أدله الخيار اثبات السلطنه لكل من المتعاقدين على ما انتقل منه بعد الفراغ عن تسلطه على رد ما انتقل اليه بالاقاله» و الوكيل فى 
العقد بعد المعاوضه أجنبى صرف و ليس له الاقاله حتى يكون له الخيار. 


والجواب عنه: أنه لا وجه لهذا التقييد» و لا دليل عليه. 
(الامر السابع) ان النسبه بين أدله الخيار و أدله سلطنه المالك على ماله عموم من وجه» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: 9" 


و يقع التعارض بينهما فيما اذا فسخ الوكيل و لم يرض المالك به فيقدم دليل السلطنه عليه لكونه معاضدا بالحكم العقلائى» و 
على تقدير تكافئهما يتساقطتان و تصل النوبه الى الاصل العملى» و هو استصحاب الملكيه الثابته للمالك. 


وفيه: ان هذا استصحاب فى الاحكام الكليه» انا قد حققنا فى الاصول أن الاستصحاب لا يجرى فى الشبهات الحكميه الكليه 
الالمهيه. و ثانيا انه اذا شكك فى الخيار و عدمه يتمسكك بدليل لزوم العقد فنسبه أدله الخيار الى دليل «أَوْقُواه نسبه العام الى 
الخاصء فكلما ثبت الخيار بدليله يؤخذ به و الا يتمسكك بعموم أدله اللزوم كلما شكك فيه. و بعباره أخرى: المحكم فى المقام 
الاخذ باطلاق المخصصء فانه لو كانت النسبه عموما من وجه لا يبعد أن نلتزم بضرب الدليل الدال على الخيار على الجدار من 
باب كونه خلاف الكتاب. 


اذا عرفت ما تلوناه عليكك فى المقام فاعلم أن خيار المجلس لا يثبت لمجرى العقد لا بالامور المذكوره؛ بل لانصرافه الى 
المالك. وجه الانصراف تناسب الحكم و الموضوع فانه يقتضى ذلكك,. فان جعل الخيار للتروى و اختيار ما هو أحسن» و من 
الظاهر أنه ليس للوكيل هذا الشأن. هذا على تقدير 


القول بعدم ثبوته للوكيل» و أما لو قلنا بأنه ثابت له فهل يكون له الفسخ حتى مع منع المالكك, أفاد الشيخ قدس سره بأنه أضعف» 
ولا وجه لما أفاده فانه على فرض تحقق هذا الحق له أن يفسخ فلا وجه لسقوطه بمنع المالكك فما أفاده الشيخ ليس تاما. 


هذا تمام الكلام فيما اذا كان الوكيل مجريا للعقد فقط. 


و أما القسم الثانى فهو أن يكون الوكيل مستقلا فى ايجاد المعامله فقط» 
و هذا القسم أيضا يلحق بسابقه فى عدم الخيار له لان الخيار كما عرفت منصرف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 6٠‏ 


الى من بيده الامرء و الوكيل المذكور كال وكيل فى العقد أجنبى بعد تحقق المعامله و ليس بيده أمر حتى يكون له الخيار. 
و أما القسم الثالث فهو أن يكون وكيلا مفوضا اليه أمر المال» 


أفاد شيخنا الا-عظم قدس سره أنه ان كان وكيلا-فى التصرف المالى كأكثر الوكلاء» فان كان مستقلا فى التصرف فى مال 
الموكل بحيث يشمل فسخ المعاوضه بعد تحققها فالظاهر ثبوت الخيار له. 


و استشكل عليه المحقق الا-يروانى قدس سره أن اعتبار عموم الوكاله لا يشمل فسخ المعاوضه فى ثبوت الخيار للوكيل بين 
عجيب و مستحيلء فانه ان أريد من الوكاله فى الفسخ, الوكاله فى الفسخ من قبل الموكل اعمالا لحقه فهو عجيبء و أى مدخليه 
لهذا فى ذلككء وان أريد من الوكاله فى الفسخ الوكاله فى الفسخ بخيار نفسه فهو مع أنه باطل اذ لا معنى للوكاله فيما هو 
مستقل فيه و أمره لا يرجع الى الموكل» دور مستحيل لتوقف ثبوت الخيار على التوكيل فى الفسخ بالخيار المتوقف ذلكك على 


ثبوت الخيار. 


ويمكن دفع الا.يراد عن المصنف بأن نقول: ان دليل الخيار ناظر الى تخصيص عموم (أؤفواه هو حيث أن الو كيل المقوضن 
يكون أمر المال بيده يشمله دليل وجوب الوفاء فيثبت الخيار» فلا دور فان ثبوت الخيار يتوقف على التوكيل التفويضىء لكن 
الوكاله لا تتوقق على الخيارء فالتوقق من طرف واحدء فمراد المصنف لو وجه بما ذكرنا لا يتوجه عليه ايراد المحقق المذكور. 


و أما القسم الرابع - و هو أن يفوض أمر المبيع الى الوكيل 


بأن شاء باع وان شاء لم يبع- ذهب الايروانى الى ثبوت الخيار فى المقام؛ الا أنه لا دليل عليه لعدم كون زمام امر المبيع فى يده 


بقاء. و الفرق بين هذا القسم و القسم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 5١‏ 
قوله: و هل يثبت للموكلين فيه اشكال ... )1١(‏ 


الثالث ظاهرء اذ قلنا ان الخيار يثبت بحسب الفهم العرفىء و التناسب بين الحكم و الموضوع لمن يكون له الاقاله» و فى القسم 


الرابع ليس للوكيل الاقاله فلا خيار له. فافهم و اغتنم. 
الجهه الرابعه فى ثبوت الخيار للموكلين مع حضورهما فى المجلس فهل يثبت لهما مطلقا أو لا يثبت لهما كذلك أو تفصيل فى المقام؟ 
اشاره 


وجوه: 


(الراحه الأيل) 

الكلام ما اذا كان وكيلهما وكيلا فى اجراء الصيغه فقطء فهل يثبت للموكل الخيار أم لا. 

ما يمكن أن يقال فى وجه عدم ثبوت الخيار له أمور: 

الاول- ان المأخوذ فى أدله خيار المجلس عنوان الببعين» 

و ان الظاهر من البيعين فى النص المتعاقدان, فلا يعم الموكل لعدم تصديه للعقد. و الذى يدل على ذلك ما ذكروا ان الموكل 
لو حلف على عدم البيع لم يحنث ببيع وكيله. 


و الجواب عنه: ان البيع يصدق على من يبدل المبيع بالثمن» و هذا المعنى كما أنه يتحقق بالمباشره كذلكك يتحقق بالتسبيب 
أيضاء و الفعل الصادر من الموكل كالصادر عن الوكيلء و لا نعنى بذلكك أن عمل الوكيل قائم بالموكل فانه غير معقول» و 
اسناد إنشاء الصادر من الو كيل الى الموكل مجازى. بل نقول: انه بمنزله لسان الموكلين و يصدق فى حقهما حقيقه انهما باعا و 
اشتريا كما لا يصدق ذلك فى حق الوكيلين أيضا. 


و لتوضيح الحال نقول: انه لو زوجت امرأه بالوكاله يصح أن تقول «انى زوجتكك نفسى لفلان) كما أنه يصح أن يقول وكيله 
«انى زوجتها لفلان»» و أما قضيه النذر فانه تابع لقصد الحالف من حيث السعه و الضيق» فان قصد من حلفه أنه يبيع بالمباشره 
فببييع الوكيل يحنث و ان حلف على أن لا يحقق منه ما يصدق عليه مفهوم البيع فى الخارج فان كان الحلف قبل أخذ الوكيل 
فالوكاله للبيع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: نفن 


موجب للحنث فيما يتصدى الوكيل للبيع» و ان كان أخذ الوكيل قبل حلفه. فأفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأنه لا يتحقق الحنث لان 


فعل الوكيل ليس اخحتياريا له. 


و يرد عليه: ان الحلف وان لم يتعلق بالعزل لكن حيث أن فعل الوكيل فعله فالتقل يلزمه بالعزل كى لا يتحقق الحنث بفعل 
وكيله. 


الثانى- ان عنوان البيع وان صح استناده الى السبب و المباشر الا أنه لا يمكن أن يراد المعنيين منه فى اطلاق واحد 


بل لا بد أن يراد أحدهما لان استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحد على تقدير عدم استحالته خلاف الظاهر. 


و يرد عليه: ان 


عنوان البيع أطلق على نحو القضيه الحقيقيه» فكل من صدق عليه هذا العنوان يصدق عليه الخيار سواء كان وكيلا أو موكلا. و 
بعباره أخرى: اللفظ استعمل فى الجامع فلا موضوع لهذا الاشكال. 


الثالث- ان الالتزام بثبوت الخيار للموكل يستلزم أن يكون الخيار للمتعدد و هو لا يجوز» 


فكما أن العين الخارجى لا تكون قابله للمتعدد كذلكك الخيار فانه حق واحد لا يمكن ثبوته لا زيد من واحد. 


و يرد عليه: ان وحده الخيار وحده نوعيه لا شخصيه. فلا مجال لهذا الاشكالء فعلى القول بثبوته للمتعدد نلتزم بتعدده. هذا أولا و 
ثانيا ان الكلام فى القسم الاول و هو الوكيل فى مجرد اجراء الصيغه. و من الظاهر أنه لا خيار له فلا يكون ذو الخيار متعددا. 


به هناكك نجيب به هنا أيضا فلا تغفل. 


هذا تمام الكلام فى ثبوت الخيار للموكل فيما اذا كان الوكيل مجريا 
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للصيغه فقط» و من ضوء هذا البيان اتضح لكك حكم باقى الاقسام المذكوره. 


ملخصه ان الموانع المتصوره لثبوت الخيار للموكل لا ترجع الى محصل فالخيار له فيما يكونان حاضرين فى مجلس العقد ثابت 
لتحقق الموضوع كما ذكره. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر وجهين لثبوت الخيار للموكل: 

أحدهما أن الخيار للإرفاق فيقتضى ثبوته له. 

وفيه ان الخيار لو ثبت فى مورد يكون للإرفاق لا أن الارفاق فى كل مورد تحقق يتحقق الخيار. 

ثانيهما ان ثبوت الخيار للوكيل يستلزم ثبوته للموكل. 

وفيه ان ثبوت الخيار للوكيل ليس بملاكك الوكاله حتى تم هذا البيان بل لصدق الموضوع فلا بد من ملاحظه هذه الجهه. 


(فروع) 


(الفرع الاول) انه هل يشترط حضور الموكل الثابت له الخيار فى المجلس أم لا؟ فيه أقوال: 

(الاول) ما يستفاد من كلام الشيخ بأن الحضور فى المجلس شرط لثبوت الخيار. 

و يرد عليه: ان الموضوع لخيار المجلس عنوان البيع» فكلما يصدق هذا الموضوع يترتب عليه حكمه سواء كان ذو الخيار حاضرا 
فى مجلس العقد أم لا. 


و أفاد سيدنا الاستاذ أن مجرد الحضور فى المجلس لا يفيد فى المقام» فلو حضر المالكان فى مجلس العقد لغرض آخر و كانا 
غافلين مق كون المجلس مجلس العقد لا يقت لهما الشيان لأنه يشترط فى كوت الشبار اجتماعهما ف المجلس 
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بعنوان المعامله؛ و يستفاد هذا المعنى من قوله عليه السلام «فاذا افترقا وجب الببع» حيث يستفاد منه أن الافتراق بعنوان الرضاء و لا 
يتم هذا الا بما ذكرنا. 


و يمكن الجواب عنه نقضا و حلا: أما النقض بما لو حضر المجلس بقصد المعامله عالما بأنه مجلس عقد و لكنه جاهل بوجود 
خيار المجلس فى الشريعه المقدسه. و حلا بأن الاجتماع المعاملى لم يقم دليل على اشتراطه؛ بل الموضوع فى الخيار كما علمت 
آنفا صدق عنوان البيع» و هو صادق سواء كان عالما أم لا. 


و الذى يدل على ما ذكرنا أن مقتضى ما أفاده أنه لو افترقا مع الغفله يلزم بقاء الخيار حتى بعد الافتراق» و هو كما ترى. 
(الثانى) ما ذهب اليه الميرزا قدس سره» 


وهو التفصيل بين كون وكاله الوكيل بنحو التفويض و بين غيره» فانه على الأول لا يشترطء اذ اجتماع الو كيلين اجتماع 
للمالكين» و أما فى غير هذه الصوره فيشترط اجتماع المالكين اذ الموضوع عباره عن الاجتماع. 


و فيه: ان الاجتماع كبقيه الافعال لا يمكن أن يستند الى غير من قام به الفعل فلا مجال لهذا التفصيل. 
(الثالث) ان الخيار ثابت للمالكين» 


وغايته افتراق الوكيلين» و استدل عليه بأن الخيار من آثار الملكيهء و حيث ان العين ملكك لمالكه فالخيار ثابت له غايه الامر 
بقاؤه ببقاء مجلس العقد. 


و يرد عليه: ان الموضوع للخيار عنوان البيع و لا خصوصيه للملك, مضافا الى أنه على ما ذكرء فلا وجه لثبوت الخيار للوكيل 
لعدم كونه مالكا. 


وأفاد المحقق الايروانى قدس سره بأن الميزان فى بقاء الخيار بقاء الحاله التى تكون حاصله حين العقدء فبقاء الخيار ببقاء تلكك 
الحاله. و الحاصل ان 
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قوله: فقد يتحقق فى عقد واحد الخيار لأشخاص كثيره من طرف واحد أو من الطرفين» فكل من سبق من أهل الطرف الواحد 
الى اعماله نفذ و سقط خيار الباقين بلزوم العقد أو بانفساخه.. )١(‏ 


المالكين يحصل لهما الخيار و ينتهى بانتهاء الحاله الموجوده لهما حين العقد. 

و يرد عليه: ان المستفاد من دليل الخيار لزوم الاجتماع كى يصدق الافتراق و مع عدم اجتماعهما لا وجه لتحقق الخيار. 

اذا عرفت ما ذكر فاعلم ان الحق أن يقال: ان تحقق الخيار للمالكين منوط بتحقق اجتماعهما حين العقد, أعم من أن يكون فى 
مجلس العقد أم لاء و أعم من أن يكون بعنوان المعامله أم لا مع العلم أو الغفله» كل ذلكك للإطلاق. 

الفرع الثانى انه وقع البحث فيما اذا تحقق الخيار فى عقد واحد لأشخاص كثيره» 

اشاره 

كما لو وكل المتبايعان عشره على أن يكون كل منهم متمكنا من الاستقلال فى المعامله» فلو أقدما جميعا على الاجازه أو الفسخ 


فلا كلام فيه» و أما لو وقع التعارض بين الفسخ و الاجازه فهل يقدم المتقدم منهما أم لا؟ أفاد الشيخ ان كل من سبق من أهل 
الطرف الواحد الى اعماله نفذ و سقط خيار الباقين» و ليس المقام من قبيل تقديم الفاسخ على المجيز 


حتى يقال ان الفاسخ مقدم على المجيز. 


و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن ما ذهب اليه الشيخ متين» 
و تقريب كلامه يحتاج الى مقدمات ثلاث: 
الاولى-- ان حق الفسخ يكون للوكيل الخاص, 


وهوالوكيل المفوض الذى هو مستقل فى أمر المعامله» و ليس له الخيار بعنوان الوكاله بل له استقلال فى ذلكك. فان كان خياره 
بعنوان الوكاله فلا بد أن يكون ذلكك لمطلق الوكيل فلا يختص بالوكيل المفوضء و يلزم من ذلكك الالتزام بثبوت الخيار فى 
الموكل 
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وان لم يكن حاضرا فى المجلس و يلزم ثبوت الخيار للوكيل المفوضء و ان لم يجر العقد بيده بل كان مجرى العقد غيره من 
الوكلاء» و من الظاهر أنه لا نلتزم بهذه التوالى. 


الثانيه- ان أدله الخيارات مخصصه لعموم «أؤفوا بِالْعُقُودِ»» 


فكل من يجب عليه الوفاء بالعقد مختار فى الفسخ بدليل الخيار» و هو ليس الا من كان مسلطا على ما انتقل اليه» فهو الوكيل 
المفوض حتى بعد العقد, و لو لم يفوض أمر المعامله اليه بعد العقد لم يكن أمر المبيع بيده بقاء لا يثبت له الخيار. 


الثالثه - ان الوكيل بدل تنزيلى للموكل» 


واالفغل الصادوهع الر كيل كالقيل العاذو من الموكل. 


اذا عرفت هذه المقدمات الثلا.ث فنقول: ان الموكل ان اجاز قبل فسخ الوكيل لم يبق مجال لفسخ الوكيل لعدم بقاء موضوع 
للوكاله» و يكون المقام من قبيل ما لو و كل شخصا فى بيع داره ثم باعها لا يبقى موضوع للوكالهء فكذلكك فى المقام» كما أنه 
لو أجاز الوكيل قبل فسخ الموكل لا يبقى مجال لفسخ الموكل لان عمل الوكيل كعمل الموكلء و لو كان الموكل أجاز قبل 
فسخه لم يكن فسخه مؤثراء و كذلكك فى المقام. نعم لو وقع الفسخ قبل الاجازه يتقدم عليهاء و لو وقعا معا فى زمان واحد لا 
تكونان مؤثرين بل يتساقطان بالتعارض. 


أقول: ان قوله دام ظله «ان الخيار ليس بالوكاله بل يكون على نحو الاستقلال» متين جداء و كذا قوله «ان الخيار يكون فيمن 
يصح أن يكون مخاطبا بخطاب أوفوا». و أما قوله «ان عمل الوكيل عمل للموكل فانه بدل تنزيلى له؛ فلا نسلمء لان الوكيل 
يصدق عليه عنوان البيع بالاستقلال» و كذا فى قوله «مع اجازه الموكل لا يبقى موضوع لفسخ الوكيل» كلام, فانه صحيح على 
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قوله: ثم على المختار من ثبوته للموكلين فهل العبره فيه بتفرقهما عن مجلسهما حال العقد.. )١(‏ 


تقدير القول بتعلق الخيار على العين الخارجيه و هو خلاف التحقيق؛ و أما على القول بتعلق الخيار 


بالعقد كما هو الصحيح عندنا فان موضوع الخيار باق فيكون خياره باقيا بالاستقلال. 


و من هنا ظهر أن قياس المقام ببيع الدار بعد التوكيل فى بيعه قياس مع الفارق» لعدم بقاء موضوع هناكك, بخلاف المقام فان 
الموضوع باق بعد اجازه الموكل فيكون الفسخ مقدما عليه» و كون عمل الوكيل عملا للموكل صحيح فى البيع المذكور. و أما 
فى الخيار فليس كذ لكك, فان الاجازه و الفسخ صدرا من شخصين مستقلين» و لذا يتعارضان و يتساقطان لو وقعا معا فى آن 
واحد كما لا يخفى. 


وأفاد المحقق الايروانى قدس سره بأن عنوان البيعين موضوع لخيار المجلس و هو قائم بطبيعه البائع و المشترى» فاذا سبق واحد 
من أفراد الطبيعه الى الاعمال فسخا أو امضاء سقط خيار البقيه لصدق أن الطبيعه سقطت بفسخ واحد منهما. 


و فيه: ان ما ذكره متين لو كان جعل الخيار على نحو قضيه طبيعيه» أى يكون لصرف الوجود. و لكنه ليس كذلككء بل انها قضيه 
حقيقيه بنحو مطلق الوجود بمعنى أن الخيار الثابت ليس خيارا قائما بطبيعه البائع و المشترى بل انه خيارات متعدده قائمه على 
أشخاص متعدده؛ فكل من يوجد فى الخارج و يكون معنونا بعنوان البيع يثبت له الخيار. فتلخص مما تقدم أن الفسخ مقدم على 
الاجازه و الوجه فيه واضح لمن يتأمل فيما ذكرنا. 


الفرع الثالث بعد الفراغ عن ثبوت الخيار فى كل من الطرفين للوكيل و موكله كليهما 


كما هو مختار الشيخ قدس سره يقع الكلام فى أن الموجب 
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قوله: ثم هل للموكل بناء على ثبوت الخيار له تفويض الامر الى الوكيل.. .)١(‏ 


لسقوط حق الخيار هل تفرق الموكلين عن مجلسهما حال العقدء أو عن مجلس العقدء أو بتفرق المتعاقدين» أو بتفرق الكل 
فيكفى بقاء أصيل مع وكيل آخر فى مجلس العقد؟ 


وجوه. واختار المصنف الوجه الاخير من الوجوه المذكوره. 


و ربما يرد عليه بأن تفرق أحد الشخصين يكفى فى سقوط الخيار سواء كان أصيلا أو وكيلاء لان القضيه تكون على نحو القضيه 
الطبيعيه» بمعنى أن الحكم معلق على التفرق» و هو يحصل بتفرق البعض. 


و فيه: ان الخيار معلق على عدم التفرق» فان الخبر جعل غايه الخيار عدم التصرف و بقاء المجلس. و بعباره أخرى: كما يصدق 
بذلك عنوان الافتراق كذلكك يصدق عنوان عدم الافتراق. و ان شئت قلت: ان الظاهر من الدليل أن القضيه قضيه حقيقيه» و 
حيث أن المفروض أن الخيار ثابت للوكيلين و الموكلين فكل بايع مشتريان و لكل مشتر بائعان» فلو جمع الكل مجلس يثبت 
الخيار لكل واحد منهم فما دام يكون عنوان الاجتماع باقيا و لو ببقاء أحد المالكين مع أحد الوكيلين يكون الخيار باقياء فما أفاده 


قدس سره هو الصحيح. 

الفرع الرابع ان الموكل اذا ثبت له حق الخيار هل يجوز له أن ينقل هذا الحق الى الوكيل 

بأن يفوض أمره اليه بحيث يصير الوكيل ذا حق خيارى و ساطانا على العقد؟ قال الشيخ الاقوى العدم, بتقريب أن المتيقن من 
الدليل ثبوت الخيار على القول به للعاقد ثبوته عند العقد لا لحوقه بعده. نعم يمكن توكيله. 


أقول: لا كلاسم فى جواز التوكيل» فانه جاز حتى بالنسبه الى الا-جنبى» بل الكلام فى تفويض الخيار اليه بحيث يكون صاحب 
الاختيار فى أمر الخيار. 
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والحق هو الجواز لا بدليل الخيار كى يقال بأنه لا يشمله الدليل بل بنقل المالكك حقه اليه فانه بعد ما ثبت أن الخيار من 
الحقوق و قابل للإسقاط ثبت جواز نقله فانه يجوز نقله بنحو الشرط الضمنى» و يمكن التمسكك أيضا بعموم وجوب الوفاء 


بالعقت 


فانا و لو قلنا سابقا بأن دليل وجوب الوفاء لا يمكن أن يكون دليلا للإمضاء لكن عدلنا عن هذا المبنى و نقول» بأن دليل وجوب 
الوفاء لا شبهه فى كونه ناظرا الى العقود الواقعه فى الخارج؛ و من الحكم بوجوب الوفاء يستفاد الصحه كما هو ظاهر. 


لا يقال: لو سلمنا جواز نقل الموكل الخيار الى الوكيل فلنا أن نسأل عن أمد سقوطه و مسقطه. فان قلت لا مسقط له فى هذه 
الصوره فهذا خلاف ما يستفاد من دليل الخيار بأنه يسقط بالافتراق من مجلسه. و ان قلت ان المعيار فى سقوطه افتراق الوكيلين 
فهذا أيضا خلاف التحقيق, لان الوكيلين لم يكن لهما الخيار و لا يصدق عنوان البيع عليهما كى يسقط بتفرقهماء و ان قلت 
افتراق المالكين مسقط للخيار فهو أيضا مخدوش لان المفروض ان المالكين نقلا حقهما الى الوكيلين و لا يكون لهما الخيار 
حتى يكون افتراقهما دخيلا فى سقوط الخيار. 


لأنا تقول ان السبار قن سقوطل الخبار التاق البالكيةة ىن آنا قولكم «ان افتراق المالكين ليس مسقطا لعدم بقاء الخيار لهما/ 
فممنوع لعدم لزوم بقاء الخيار فى تأثير الافتراق فى سقوط الخيار بل حدوثه كاف لذلكك. 

الفرع الخامس انه يقع البحث فى ثبوت هذا الخيار للفضولى» 

أفاد المصنف قدس سره بأنه لا يثبت للفضوليين لا لعدم صدق المتبايعين» فانه يصدق 
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قوله: نعم فى ثبوته للمالكين بعد الاجازه مع حضورهما فى مجلس العقد وجه.. )١(‏ 

عنوان البيع عليهماء لان البيع عباره عن النقل العرفى و هو موجود هنا. 


نعم ربما كان ظاهر الاخبار حصول الملكك بالبيع» و هذا المعنى منتف فى الفضولى قبل الاجازه, الا أن هذا أيضا لا يمنع ثبوت 
الخيار للفضوليين» و الا كان مقتضى ذلك عدم الخيار فى الصرف و 


السلم قبل القبضء مع أن هذا المعنى لا يصح على مذهب الشيخ القائل بتوقف الملك على انقضاء الخيار فلا بد من رفع اليد 
عن هذا الظاهرء بل الوجه فى عدم ثبوته للفضوليين فحوى ما تقدم من عدم ثبوته للوكيلين الغير المستقلين. 

و يرد عليه: ان الاستدلال بدليل الفحوى يكون فيما اذا ثبت الحكم فى الاصل» و حيث ان عدم الخيار هناكك لعدم صدق العنوان 
بخلا.ف المقام كما هو المفروض. الحق فى المقال أن يقال: انه لا يثبت الخيار للفضولى بلا فرق بين القول بالكشف و النقل» و 
الرجد كه كما قم ةدلبل الغبان يعدل جا كاة مغاطا لطاب أزتراءه وعدا مضص تدليل رجرب الرفات ويمااة 


الفضولى أجنبى فلا يشمله خطاب وجوب الوفاء فلا يكون له الخيار لعدم أمر المبيع بيده. 


[فى ثبوت خيار المجلس للمالكين و عدمه] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام بين الاعلام فى ثبوت خيار المجلس للمالكين و عدمه. 
وفى المقام أقوال: 

(الأول) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره 


بأنه لأ يبعد ثبوته لهما اذا كانا حاضرين فى مجلس العقد لاحتمال اشتراط الخبار بالحضور فى هذا المجلس: فانه بالاجازه 
نتسب العقد اليهماء و المفروض حضورهما فى المجلس» فيصدق عليهما الببعان غير المقترقين. 


و يرد عليه: ان الاحتمال المنافى للإطلاق لا يعتد به» فلو صدق الموضوع 
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يؤخذ باطلاق الدليل و لا وجه لهذا الاشتراط. 
(الثانى) ما أفاده المحقق الكميانى قدس سره 


بأن موضوع الخيار هو البيع و هذا العنوان لا يصدق الاعلى من قام به البيع قياما صدوريا اما بالمباشره أو بالتسبيب و لو بالتوكيل» 
و أما مجرد الاجازه و اظهار الرضا بالبيع الصادر من الفضولى فلا يحقق القيام بأحد الوجهين: 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله بأن البيع أمر إنشائى يحتاج الى أمرين: الاول اعتبار معناه فى النفسء الثانى ابرازه بمبرز 


خارجى. و هذا المعنى محقق فى المقام» فبالآجازه يبرز ما اعتبر فى النفس و ينتسب البيع الى المجيز» و يصدق البائع عليه. 


ويرد عليه أيضا مضافا الى ما أفاده سيدنا الاستاذ أن القائل بعدم ثبوت الخيار لا بد أن يلتزم بعدم صحه الفضولى أيضاء فان 


المجيز لم يصدر منه البيع حتى يصدق عليه البائع. 


و بعباره واضحه: ان الجمع بين صحه الفضولى و عدم الخيار غير سديدء فانه اما يصدق عليه البائع و اما لا يصدقء. فعلى الاول 
يثبت له الخيار أيضاء و على الثانى لا يكون الفضولى صحيحا أيضاء فالتفكيكك بين المقامين لا وجه له. نعم قد تقدم منافى بحث 
الفضولى الاشكال فى صحته.؛ لكن المحقق الاصبهانى قائل بالصحه. 


الثالث- ما ذهب اليه الشيخ 


بأن الخيار ثايت للمالكين مع حضور هما فى مجلس الاجازه على القول بالنقل. 
و يرد عليه: أنه لا وجه لهذا التفصيلء فان الميزان صدق الموضوع.ء فلا بد من ملاحظه أنه متى يتحقق فيحكم فيه بثبوت الحكم. 
اذا عرفت ما تقدم فاعلم أن الحق فى المقام هو القول الرابع» بأن نقول: 
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المعيار و الميزان مجلس الاجازه مطلقا بلا فرق بين الكشف و النقلء لأنه بالاجازه ينتسب العقد الى المجيز و يصدق عليه البيع» 
اليو ا خلس الاجاره. 


و لتوضيح الحال نشير الى جمله من الاقسام 


المتصوره فى المقام فنقول: 


يمكن أن يتصور فى المقام صور عديده: فتاره يكون الطرفان فضوليين» فيجيز المالكان فى مجلس العقد لا شبهه فى صحه هذه 
الصوره على القول بصحه الفضولى. و أخرى لا يكون المالكان فى مجلس العقد او كانا و لكن لم يجيزا فيه بل أجازا فى خارج 
مجلس العقدء فيثبت الخيار لهما بلا فرق بين القول بالنقل و الكشف. و ثالثه يكون الانشاء أصاله من طرف و اجازه من طرف 
آخر فى مجلس واحدء فلو أجاز المالكك فلهما الخيار ما دام المجلس باقياء و لو لم يكن المالكك فى المجلس أو كان و لم يجز 
فى المجلس بل أجاز فى خارجه هل يثبت الخيار أم لا؟ 


أفاد الاستاذ فى الدوره السابقه بأنه لا يتحقق الخيار بهذه الاجازه» لان بيع الفضولى يكون من حين الاجازه و بيع الاصيل كان فى 
مجلس العقد. 


الا أنه دام ظله رجع عن هذا فى الدوره الاخيره و التزم بثبوت الخيار لعدم ترتب أثر على البيع قبل الاجازه. فانه و ان كان أصيلا 
لكن المفروض أنه فضولى من الطرف الاخرء فالبيع صحبح حين الاجازه. 


هذا ما أفاده دام ظله. و الحق انه يشكل الالتزام به» اذ الظاهر من الدليل أن الخيار يتحقق حين صدور البيع و صدور البيع من 
الاصيل حين العقد لا حين الاجازه. و مما ذكرنا يظهر أن المجيز لو أخر الاجازه عن مجلس العقد فان فى تأثيرها تأملا. 
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قوله: نعم يحتمل فى أصل المسأله. )١(‏ 

قوله: ولا فرق فى الفضوليين بين الغاصب و غيره (؟). 
قوله: فلو تبايع غاصبان ثم تفاسخا (0. 


أقول: حاصل ما أفاده قدس سره أنه يمككن أن تكون الاجازه من المجيز التزاما بالعقد 


و يرد عليه: ان الاجازه بأى لفظ كانت و لو بلفظ «الترمت» تدل على الرضا بأصل العقدء و أما اسقاط الخيار فلا يستفاد منهاء 
ضروره انها قائمه مقام إنشاء العقد. و لا تزيد عن ايقاع العقد بالمباشره و لا يتجاوز مؤدى الاجازه عن مؤدى إنشاء العقد. نعم اذا 
قامت القرينه على اراده الاسقاط منها او كانت الاجازه من الالفاظ الداله على ذلكك- كما اذا كانت الاجازه بلفظ «اسقطت 


خيارى» - فلا خيار بعدهاء و لعله أشار الى هذا المعنى بقوله: فتأمل. 


أقول: لا فرق فى الفضوليين بين أن يكونا غاصبين أو مشتبهين» فانه لا مدخليه للغصب و عدمه فيما هو المهم فى المقام» فان 


الوجه فى عدم الخيار فساد البيع» و هذا قدر مشتركك بين مورد الغصب و عدمه. 


أقول: حاصل ما أفاده انه لو وقع التفاسخ بعد العقد من الفضوليين لا يقدح فى صحه الاجازه؛ اذ المفروض أنهما ليس لهما 
الخيار فتفاسخهما لا أثر له» بخلاءف ما رجع الموجب عن ايجابه قبل حصول القبول فانه مانع عن تحقق العقد فليس قابلا 
للوجازه. 


و يرد عليه: انه لو وقع التفاسخ يكون معناه انهدام الالتزام و التعهد و مع انهدامه لا يبقى موضوع للإجازه. كما هو كذلكك فى 
رجوع الموجب عن ايجابه قبل القبول. 
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[مسأله لو كان العاقد واحدا يثبت له الخيار أم لا] 

اشاره 

قوله: مسأله لو كان العاقد واحدا لنفسه أو غيره عن نفسه أو غيره .)١(‏ 


أقول: بعتى اذا اشترى لنفسه عن غيره او اشترى لغيره عن نفسه أو عن غيرهه و أما شتراؤه لنفسه عن نفسه قغير معقول» و لا يوتجد 
فى الخارج اتحاد من يباع له و من يشترى له سواء كان ذلكك 


الواحد هو نفس العاقد أم لا. 

والحاصل ان صور المسأله- أعنى اتحاد العاقد- أربعه الا أنه واحد منها و هو القسم الاخير لا تحقق له فى الخارج. و كيف كان 
لو كان العاقد واحد أو هو يباشر طرفى العقد بنفسه على التفصيل المذكور هل يثبت له الخيار أو لا؟ قولان. 

ما يمكن أن يقال أو قبل فى وجه عدم الخيار أمور: 

الاول- ان الموضوع فى دليل خيار المجلس عنوان التثنيه» 

وهو ظاهر فى صوره تعدد البائع و المشترى» و لو كان العاقد واحدا كما فى المقام لم يصدق عليه عنوان البيعين بل انه بيع 
واحدء فالخيار يكون لكل من البائع و المشترى بانفراده» فلا يثبت مع قيام العنوانين لشخص واحد. 


و الجواب عنه: ان الموضوع فى الدليل هو عنوان المثتى الا أنه كلما ضصدق عنوان البائع و المشترى يصدق عنوان البيعين» و هذان 
العنوانان- أعنى البائع و المشترى- قد يصدق فى ضمن الواحد و قد يصدق فى ضمن المتعدد. فيكون البيعان أيضا كذلكك,ء فان 
عنوان البيعين مأخوذ على نحو القضيه الحقيقيه. فكلما يصدق يثبت له الخيار بلا فرق بين الواحد و المتعدد. 


وان شئت فقل: ان موضوع الحكم كل واحد واحد على سبيل الاستغراق» و التثنيه مجرد الجمع فى التعبير» و يكون المقصود أن 
الخيار ثابت للبائع و المشترى و لا موضوع للتثنيه كما هو ظاهر. و ملخص الكلام ان المستفاد من الدليل أن الحكم مترتب على 
العنوان بنحو القضيه الحقيقيه.» فكلما صدق 
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عنوان الموضوع ترتب عليه الحكم. 
الثانى ‏ ان التقابل بين الافتراق و الاجتماع من باب الملكه و عدمهاء 


متحقق فلا يتحقق الخيار» فمقتضى ذلك اختصاص الاخبار الداله على الخيار بصوره تعدد البائع و المشترى كى يصدق 
الاجتماع. 


و يرد عليه: أن الميزان الكلى انه لو استفيد من الدليل كون شى ء مانعا نلتزم بعدم ترتب الحكم عند وجود ذلكك المانع. مثلا لو 
قال المولى «اكرم العلماء الا الفساق» نلتزم بحرمه اكرام الفاسق و لا نلتزم باشتراط الموضوع بالعداله. و بعباره أخرى: لا دليل 


ذلكك الما؛ 
على تقييد الموضوع بعدم ذلك المانع بل 


انما نلتزم بعدم ثبوت الحكم عند وجود المانع» و فى المقام يكون الافتراق مانعا عن الخيار و نلتزم به و لا وجه للالتزام بتقييد 
الموضوع بعنوان ضد ذلك المانع اى عنوان الاجتماع كى يقال: حيث انه ليس فليس. 


الثالثن- ان كلمه «حتى» فى قوله «حتى يفترقا» تكون غايه فيما كان الافتراق ممكناء» 


و أما فيما كان العاقد واحدا فلم يمكن الافتراق كى تكون غايه. 


0 
و بعباره أخرى: ان كلمه حتى فيما دخلت على المستحيل ليست غايه للحكم بل تدل على الاستمرار» كقوله تعالى ١حَنّى‏ يلج 
لْجَمَلُاء وحيث أن الافتراق غير ممكن فيما كان العاقد واحدا فتدل حتى على استمرار الخيار. و هو واضح البطلان» لان خيار 
المجلس له أمد خاص. فيتضح من هنا ان قوله «حتى يفترقا» لا ينظر الى مثل المقام بل ناظر فيما يكون الافتراق ممكنا. 


و الجواب عنه: ان ما أفيد فى المقام كان متينا لو كانت القضايا المتكفله 
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قوله: ثم لو قلنا بالخيار فالظاهر بقاؤه الى أن يسقط بأحد المسقطات غير التفرق .)١(‏ 

لبيان الاحكام على نحو القضايا الخارجيه الا أنها ليست كذلك, بل تكون على نحو القضايا الحقيقيه» و عندئذ يكون لقوله 
«حتى يفترقا» فردان قابل للافتراق و غير قابل» و مثل ذلكك لا يضر بالقضيه الحقيقيه كما هو واضح عند أهله. 


الرابع - ان ثبوت الخيار للشخص الواحد يتوقف على أن يكون قوله «البيعان بالخيار» كلاما مستقلاء 


و حيث انه ليس كذلكك بل ذيل بقوله «حتى يفترقا» يفهم من الدليل أن الموضوع مقيد بقيد الاجتماع. و بعباره أخرى: لا بد من 
امكان الافتراق» فكل مورد لا يمكن الافتراق لا يتحقق الخيار كما فى المقام و كما فيما يكون احدهما وكيلا مفوضا و لم يكن 
المالكك حاضرا فى المجلس لا يتحقق الخيار لعدم امكان التفرق. 


و يرد عليه: أولا النقض بما لو كانا متعددين لكن لا يمكن افتراقهما كما لو ألصق أحدهما بالاخر فهل يمكن الالتزام بعدم 
الخيار» و ثانيا نجيب بالحل و هو أن مبدأ سقوط الخيار تحقق الافتراق فكل مورد لا يمكن تحقق هذا العنوان نلتزم ببقاء الخيار» 
فالموضوع للخيار يتحقق على الفرض. و 


أما فى مسأله الوكيل المفوض فالافتراق تحصل بالموت كما هو ظاهر. 


فانقدح بما ذكرنا ان الحق هو ثبوت الخيار» لكن مع ذلكك كله فى النفس شى ء و لا ينبغى أن يتركك الاحتياط الذى يكون 
طريقًا للنيجاه. 


أقول: يقع الكلام بعد ثبوت المجلس فى أمده و بقائه: هل هو باق الى الابدء أو باق الى أن يسقط بأحد المسقطات, أو بطول 
المجلس بالمقدار المتعارفء أو بمقدار أطول المجالس؟ وجوه. 


أفاد السيد اليزدى قدس سره يمكن أن يقال: انه يبقى الى مقدار طول 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: /ا 

قوله: مسأله لا يثبت خيار المجلس فى شىء من العقود سوى الببع عند علمائنا .)١(‏ 
مجلس نوع المتعاقدين» بمعنى مقدار أطول المجالس أو اوسطها. 


و فيه نقضا و حلا: أما النقض فيما لو كان المتعاقدان شخصين و لكنهما لم يفترقا لشده حب بينهما فلا بد أن يلتزم السيد بسقوطه 
بانقضاء أطول المجالس او اوسطها و هو كما ترى. و اما الحل فبان دليل الخيار لم يحدد لنا حدا و ما ذكره السيد لا دليل عليه. 


و الحق كما أفاده الشيخ أن الخيار باق الى أن يسقط بأحد المسقطات غير التفرق» فانه غير ممكن فى المقام على الفرض. 
[مسأله هل يختص خيار المجلس بالبيع أو يعم جميع العقود] 


أقول: يقع البحث فى مقامين: الا-ول ان خيار المجلس هل يختص بعقد البيع أو يعم لجميع العقود اللازمه الثانى انه هل يجرى 
خيار المجلس فى العقود الجائزه أم لا؟ 


(اما المقام الآول) فنقول: انه لا يثبت خيار المجلس فى غير البيع من العقود اللا-زمه كالصاح و الآجاره و الرهن و القرض 
لاختصاص أدلته بالبيع كقوله «البيعان بالخيار»» فان موضوعه عنوان البيع و لا يجرى فى غيره لعدم العلم بالملاكك. نعم ربما نلتزم 
بحرمه الغرر و لو فى غير البيع 


بدعوى معلوميه الملاكك. و أيضا نلتزم بثبوت خيار العيب للشرط الضمنى السارى فى جميع الموارد. 
نعم بعض خصوصياته كالأرش مثلا مختص بالبيع لاختصاص دليله به. 
(و أما المقام الثانى) و هو ثبوت خيار المجلس فى العقود الجائزه فنقول: 


الظاهر أنه لا يثبت هذا الخيار فى شى ء من العقود الجائزه؛ فانه مضافا بما تقدم فى المقام الاول نقول: ان مورد أدله الخيار العقد 
الذى يشمله دليل اللزوم؛ فان دليل الخيار مخصص لدليل وجوب الوفاءء فالعقد الذى لا يكون مشمولا لدليل وجوب الوفاء لم 
بك مين للها مدو ضيك أذ المقوف التطائرة عون معت له لقاو ٠‏ زف قل قي فزي الا 
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و بعباره أخرى: الخيار فرع اللزوم» و مع فرض الجواز تحصيل للحاصل. 


قال الشيخ فى المبسوط: و أما الوكاله و الوديعه و العاريه و القراض و الجعاله فلا يمنع من دخول الخيارين فيها مانع» و أفاد 
المصنف بأن مراده منهما خيارى الشرط و المجلسء و صرح ابن ادريس فى السرائر بدخول الخيارين فى هذه العقود لأنها جائره 


و يرد عليه: أنه لا خصوصيه لهذين الخيارين» فلا وجه لحمل كلام الطوسى على ما ذكره. 


واحتمل المصنف احتمالا آخر و هو أن يكون مراده دخول الخيارين فى هذه العقود اذا وقعت فى ١‏ ن عقد البيع فتنة 5 


بفسخه. 


و أورد عليه السيد اليزدى قدس سره بأنه على هذا أيضا يكون الخيار فى البيع لا فى الوكاله التى وقعت فى ضمن البيع مثلاء فما 
ذكر المصنف أيضا لا يصحح كلام الطوسى. و قال الاولى أن يقال: بناء على اراده هذا المعنى أنه يدخل الخيار فيها اذا وقعت 


بعنوان شرط النتيجه. فان مقتضى القاعده لزومها حينئذ لو لا دخول الخيار فيهاء فيمكن أن يقال بجريان الخيار بأن يفسخ الوكاله 
المشروطه فى البيع مع عدم فسخ اصل البيع. لكن هذا صحيح بالنسبه الى خيار الشرط لعموم أدلته» و أما بالنسبه الى خيار 
المجلس فلا لاختصاص دليله بالبيع. 


أقول: أن ما أفاده المصنف قدس سره فى توجيه كلام الطوسى فيرد عليه: 


انه لو وقعت الوكاله فى ضمن عقد البيع و لم يشترط فيه الخيار لا وجه لانفساخها حتى بعد فسخ البيع» اذ مقتضى نفوذ الشرط 
بقاؤه و لو بعد انعدام العقد بالفسخ. 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج 5 ص: /6 


و بعباره أخرى: الشرط تابع للعقد حدوثا لا بقاء. 


وان شثت قلت: ان دليل لزوم الوكاله ليس منحصرا بدليل «أؤْقُوا حتى تنفسخ بانفساخ أصل العقد لقانون تبعيه الفرع للأصل» 
فان قوله «المؤمنون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 09 
قوله: و مقتضاه كظاهر الفتاوى شمول الحكم للصرف و السلم قبل القبض .)١(‏ 


عند شروطهم» يدل على لزومهاء سواء كانت مشروطه على نحو شرط الفعل أو النتيجه. و الحاصل ان الوكاله المشروطه فى ضمن 
العقد اللازم لا-زمه. نعم لو كانت لازمه بلزوم العقد من باب وجوب الوفاء تنفسخ بانفساخ العقد. و أما ان كان من باب لزوم 
الشرط فلا. و لعل هذا التحقيق لم يسبقنى اليه سابق من الاعلام؛ و على الله التكلان. 


[خيار المجلس هل يجرى فى جميع أقسام البيع أو يختص بغير بيع الصرف و السلم] 


اشاره 


يقع الكلا-م فى أن خيار المجلس هل يجرى فى جميع أقسام البيع أو يختص بغير بيع الصرف و السلم, و لا بد أن يبحث فى 
مقامين: الاول فى وجوب التقابيض وجوبا تكليفيا 


كى يترتب على ثبوت الخيار ارتفاع الوجوب بالفسخ الثانى على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخيار أثر و على 
فرض وجود الاثر هل يساعده الدليل أم لا؟. 


(أما المقام الاول) فما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه الوجوب أمور: 
الامر الاول- الروايات الداله على وجوب التقابض» 


كقوله عليه السلام فيما رواه منصور بن حازم: اذا اشتريت ذهبا بفضه أو فضه بذهب فلا تفارقه حتى تأخذ منه و ان نزى حائطا 


فانز معه .)١(‏ 


والجواب عنه: ان المستفاد من هذا القبيل من الروايات الوارده فى باب المعاملاءت كونها ارشادا الى الشرطيه؛ و حملها على 
الحكم التكليفى خلاف المتفاهم العرفى منهاء كما هو كذلك فيما روى عنه عليه السلام «نهى الْنَبِىَ عن بيع الغرر» ١‏ فان البيع 
الغررى ليس من المحرمات الشرعيه» فان النهى عنه 


.)6( الوسائل الجزء (؟١) الباب (7) من أبواب الصرفء الحديث‎ )١( 
.)١( (؟) المستدرك الباب (9”) من ابواب آداب التجاره؛ الحديث‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: ٠م‏ 


ارشاد الى فساده. 


(الامر الثانى) ما أفاده العلامه فى التذكره من أنه لو لم يتقابضا يكون ربويا فيكون حراما. 


و يرد عليه: أولا ان لزوم الربا يكون فيما اذا سلم أحدهما دون الاخر, و اما مع عدم التقابض من الطرفين فلا وجه لتوهم الربا. 


و ثانيا- انه على تقدير كونه ربويا تكون المعامله باطله» و هذا كما ترى أجنبى عن محل الكلام فان النزاع يكون فى وجوب 
الاقباض و عدمه و أما لزوم الربا فلا يترتب عليه الا الفساد. 


و ثالثا- ان لزوم الربا يكون فيما اذا اشترط التأجيل» و أما اذا كانت المعامله نقديه و لم يسلم أحدهما العوض خارجا فانه لا رباء 


فيبه. 


و رابعا- ان الربا على تقدير لزومه انما يلزم فى الصرفء و اما السلم فهو سالم عنه فيكون الدليل أخص من المدعى. 
(الامر الثالث) ان الاقباض شرط ارتكازى بين الطرفين فيجب الوفاء به. 


وفيه: أولا ان الليل أخص من المدعىء فان القبض من أحدهما يجب اذا أقبضه الاخر. فلا مقتضى لوجوب الاقباض ابتداء. 


و ثانيا- ان وجوب الوفاء بالشرط و وجوب القبض و الاقباض متوقف على صحه العقد و صحه العقد متوقفه على وجوب القبض 
و الاقباضء و هو دور باطل. 


اللهم الا أن يقال: ان دليل وجوب الوفاء لو كان عموم وجوب الوفاء بالعقد لكان هذا الاشكال فى محله. اذ لا يتعلق وجوب 
الوفاء الا فيما يكون العقد صحيحا فيصح أن يقال: ان صحه الشرط تتوقف على وجوب الوفاء و وجوبه يتوقف على تحقق الشرط 
فيدورء و اما لو قلنا بأن المدرك عموم قوله عليه السلام «المؤمنون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *» ص: ١م‏ 


عند شروطهم)» فلا يتوجه هذا الاشكال. 
ان قلت: كيف يمكن أن يكون العقد باطلا و يكون الشرط صحيحا. 


قلت: لنا أن نقول: بأنه اذا صدق و تحقق عنوان الشرط يشمله دليل وجوب العمل به» فان اشتراط كون الشرط فى ضمن العقد لم 


يست 


بدليل لفظى تعبدى كى يدعى انصرافه عن مورد العقّد الفاسد» بل هذا الاشتراط مستفاد من مفهوم الشرط. و عليه لا منافاه بين 


تسق تالف بحث الشترط اقفر 
(الامر الرابع) ان المستفاد من دليل وجوب الوفاء وجوب الاقباض. 


و فيه: أولا انه لا يستفاد منه الحكم التكليفى بل المستفاد منه الحكم الوضعى أى اللزوم. 


و ثانيا- ان «أؤقُوا يشمل العقد الصحيحء و حيث ان القبض شرط فى صحته فبتخلفه لا يكون العقد صحيحا فلا يشمله دليل 


وجوب الوفاء. 


و ثالثا- ان المفروض فى المقام انه اشترط عدم الاقباض قبل القبضء و من الظاهر أنه مع الاشتراط لا يكون الاقباض واجبا فانه لا 
مجال لوجوب الاقباض مع اشتراط عدمه فى ضمن العقد» فمع عدم اقباض الطرف لا مجال لوجوب الاقباض ابتداء و بعد اقباضه 
لا تصل النوبه الى دليل وجوب الوفاء اذ دليل الشرط يكفى للوجوب. و اشكال ان الشرط لا أثر له ما دام لا يكون العقد صحيحا 
قد مر الجواب عنه آنفا فلا تغفل. 


(و أما المقام الثانى) فهو انه على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخبار أثر أم لا؟ 
و ينبغى أن يبحث فى موردين: الاول مقام الثبوت بأن يبحث فيه بأنه بناء 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: "م 


قوله قدس سره: و مما ذكرنا يظهر الوجه فى كون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين .)١(‏ 


على القول بعدم وجوب التقابض هل يترتب على الخيار أثر أم لا الثانى أن يبحث فى مفاد الادله بأنها هل تكون وافيه للمطلوب 
أم لا. 


أما المورد الا-ول فنقول: انه يمكن الا-لتزام بترتب الا-ثر على وجود الخيار و هو أنه مع الخيار لو فسخ ذو الخيار العقد لا يكون 
قابلا للصحه فلا أثر للقبض بعده. 


و أما العورة الثاتى فتقول:ان ال عدم #تمول وليل غبار المجلس للمقام اذ التسهاد من دلبل الخبار لزوم العقد بالافراق. و 
بعباره أخرى: دليل الخيار ناظر الى صوره توجه خطاب كاه فان قوله «فاذا افترقا وجب البيع) ندل علن أن الافتراق ملزم و مع 
عدم التقايض يكون الافتراق مبطلا 


فلا مجال لثبوت الخيار. 
[كون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين] 


فتحصل مما ذكرنا امور: «الاول» ان خيار المجلس لا يثبت للمتعاملين فى الصرف و السلم. «الثانى» انه يجب الاقباض ابتداء احيانا 
بمقتضى الشرط «الثالث» ان مبدء الخيار من حين القبض فى الصرف و السلم» أى من حين صحه العقد. 


أقول: ان ثبوت الخيار من حين الاجازه سواء قلنا بثبوت خيار المجلس فى الصرف و السلم من حين العقد أو من حين التقابض» 
و سواء قلنا بالنقل أو بالكشف فى الاجازه. 


وقول المصنف بالفرق بين الكشف و النقل بثبوت الخيار لهما من زمان اجازتهما على القول بالنقل و من زمان العقد على القول 


و السر فى ذلكك أن عنوان البيع لا يصدق على المالكك الا حين الاجازه فباجازته 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : "م 


يكون بايعاء و هذا فيما يكون الفضولى من الطرفين ظاهرء و أما لو كان من طرف واحد فهل يكون ثابتا للأصيل من حين العقد 
أم لا-؟ الظاهر هو الثانى اذ الخيار من أحكام العقد الصحيح و قبل اجازه المالكك لا يكون العقد صحيحا فلا يكون الخيار ثابتا 


للأصيل. نعم له أن يرفع اليد من التزامه قبل اجازه الاخر كما أن الموجب يمكن أن يرفع اليد عن ايجابه قبل قبول المشترى» و 
هذا لا يرتبط بالخيار فلا تغفل. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 6م 


[الكلام فى مسقطات الخيار] 

[المسقط الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد] 

اشاره 

الكلام فى مسقطات الخيار قوله: القول فى مسقطات الخيار و هى اربعه: الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد .)١(‏ 
أقول: 


اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد يتصور على أقسام: 


القسم الاول أن يشترط عدم الخيار» 


اشاره 


وقد عبر عنه فى لسان المشهور اشتراط سقوط الخيار. القسم الثانى أن يشترط عدم الفسخ فيقول بعتنى بشرط أن لا أفسخ» و 
يعبر عنه عدم الاخذ بالخيار القسم الثالث أن يشترط اسقاط الخيار. اذا عرفت ذلكك فنقول: 


(أما القسم الاول) 
فقد استدل على عدم الخيار باشتراط عدمه فى ضمن العقد بوجوه: 
الاول- الاجماع. 


و فيه انه معلوم المدركك. و لا أقل من محتمله؛ فانه يحتمل لو لم يقطع بأن المدركك عموم دليل الشرط. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: إغى 


الثانى - العمومات 

كقوله «المسلمون أو المؤمنون عند شروطهم» )١١‏ فيشمل عموم الشرط لشرط عدم الخيار فى ضمن البيع. 

وقد استشكل على الاستد لال بدليل الشرط فى المقام من وجوه: 

الاول: ان الشرط متعلق بالامر الاختيارى» و من الظاهر أن جعل الخيار و عدمه من فعل الشارع2 

و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن الايراد المذكور قوى لكن النص الخاص الوارد فى باب المكاتبه يقتضى الصحه؛ و هى صحيحه 
مالك بن عطيه عن سليمان بن خالد عن أبى عبد الله عليه السلام سألته عن رجل كان له أب مملوكك و كانت لأبيه امرأه مكاتبه 
قد أدت بعض ما عليهاء فقال لها ابن العبد: هل لكك أن اعينكك فى مكاتبتكك حتى تؤدى ما عليكك بشرط أن لا يكون لكك 


الخيار على أبى اذا أنت ملكت نفسكك؟ قالت: نعم فأعطاها فى مكاتبتها على أن لا يكون لها الخيار عليه بعد ذلك. قال: لا 
يكون لها الخيار» المسلمون عند شروطهم .)7١‏ 


والمستفاد من هذه الروايه سقوط الخيار باشتراط سقوطه. و الحق فى الجواب أن يقال: ان جعل أمر على عاتق أحد يتوقف أن 
يكون اختيارياء و أما الشرط فلا يلزم أن يكون كذلك,ء فان الشرط ربط أحد الامرين بالاخر فالاشكال ساقط من أصله. مضافا 
الى النص الوارد فى المكاتبه. و أيضا يستفاد من بعض النصوص 


)١(‏ المرويه فى الجزء )١0(‏ من الوسائل من ابواب المهورء الحديث (6) بعنوان المؤمنون, و الباب (90) بعنوان فان المسلمين» و 
فى الجزء (؟١١)‏ الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث 8-7-١‏ بعنوان فان المسلمينء و فى الجزء )١19(‏ الباب )١١(‏ من ابواب 
مكاتبه الحديث )١(‏ بعنوان المسلمون. 


(؟) الوسائلء الجزء )١8(‏ الباب )١١(‏ من أبواب المكاتبه» الحديث .)١(‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : 88 


الوارده فى الباب الرابع من المكاتبه بأن المكاتب لو عجز عن أداء مال الكتابه يرد الى الرقيه لصحه الشرط و الحال 


ان الرد الى الرقيه فعل الله فلاحظ. 


الابتدائيه» فلا يمكن العمل بمضمون الروايه. 


و أجاب عنه السيد اليزدى قدس سره: أن هذه الروايه دليل على شمول أدله الشروط للشروط البدويه و أنها أيضا واجبه الوفاء» و 
الاجماع على الخلاف ممنوع. 


وأفاد المصنف: يمكن أن تحمل الروايه الداله على سقوط الخيار باشتراط سقوطه على صوره المصالحه على اسقاط الخيار 
المتحقق سببه بالمكاتبه بذلك المال. 


أقول: و فى كلا الجوابين نظرء أما كلام السيد فغريبء اذ أن الشرط المذكور ليس ابتدائياء كيف فانه وقع فى ضمن الهبه. و أما 
كلا-م الشيخ فانه أغرب منه و انه قدس سره كيف حمل الروايه على صوره المصالحه مع أنها لا أثر لها فى الروايه» فان سقوط 
الخيار يكون بالاشتراط كما هو أوضح من أن يخفى. و التحقيق أن يقال: ان الشرط فى الروايه وقع فى ضمن العقد, و أعنى به 
الهبه» فيجب الوفاء بمضمونه و هو سقوط الخيار. 


لا يقال: ان الهبه تكون من العقود الجائزه فالشرط فى ضمنها لا تكون لازمه. 


لأنا نقول: ان الأنمر وان كان كذلك الا أنها تضير لأزمه بالتضصرف: فان الامرأه تضرفت فى الموهوت بأدائه الى المولئ وهو 
موجب للزومها. مضافا الى أنه قد مر منا أن الشرط يلزم و لو كان فى ضمن العقد الجائز. فليكن فى ذكركك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : لا 


فتلحض أن الخيار يسقط باشتراط سقوطه. و لا يرد عليه الاشكال بأن الخيار ليس جعله بيد المتعاملين حتى يسقط باسقاطهما فانا 
قلنا انه ليس هذا المعنى معتبرا فى الشرط. هذا أولا 


وثائيا ان النفضن ذال على المقصوة. 
(الثانى) ان الشرط يجب الوفاء به اذا كان العقد المشروط فيه لازماء 


لان الشرط فى ضمن العقد الجائز لا يزيد حكمه على أصل العقد. فلزوم الشرط يتوقف على لزوم العقد. فلو توقف لزوم العقد 
على لزوم الشرط لزم الدور. 

ان قلت: ان لزوم الشرط يتوقف على لزوم العقد, و أما لزوم العقد فيتوقف على صحه الا-شتراط» فالمتوقف عليه غير المتوقف 
عليه. 

قلت: ان دليل صحه الاشتراط و لزوم الشرط دليل واحد فالاشكال باق بحاله. و الحق أن يجاب عن الاشكال: أولا انه لم يدل 
دليل لفظى على اشتراط كون العقد لازما قبل الشرط لا بالقبليه الزمانيه و لا الرتبيه» فلا مانع من تحقق العقد و لزومه بالشرط. و 
ان شئت قلت: ان الدور دور معى. و ثانيا ان الشرط فى المقام عباره عن عدم الخيار» فلو فرض عدمه بالشرط فلا مقتضى للخيار» 
بل مقتضى القاعده اللزوم» و ثالثا ان اصل المبنى فاسد فالبناء مثله. 

و ملخص الكلام ان الشرط عباره عن ارتباط أحد الامرين بالاخر» و معنى الشرط الضمنى أن العقد ارتبط به و لذا نقول بأنه لا 
معنى للشرط الابتدائى فانه خلفء فعليه نقول: لا- فرق فى لزوم الشرط بين كون ظرفه العقد اللا-زم أو الجائز. فان دليل لزوم 
الشرط- أى قوله «المؤمنون عند شروطهم» - يقتضى لزوم الشرط و لو كان العقد جائزا. بل لنا أن نقول: بأن الشرط فى ضمن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : /5 


أضف الى ذلكك كله أنه لو لم يكن الشرط فى ضمن العقد الجائز لازما لم يكن فى ضمن الهبه لازماء و الحال أن الامام عليه 
السلام طبق «المؤمنون عند شروطهم» على الشرط الواقع 


ان قلت: ان الهبه هنا مشروطه. و هى لازمه كما حقق فى محله. 


قلت: ان الهبه اللازمه هى الهبه المعوضه. و أما الهبه المشروطه فأى دليل على لزومها. 
(الثالث) ان أدله الشروط معارضه بعموم أدله الخيار» 


و نتيجه التعارض التساقطء فلا أثر لدليل الشرط. 


و الجواب عن هذا الاشكال: ان دليل الشرط مقدم على أدله الاحكام, و لا تلاحظ النسبه و الا يلزم أن لا يكون الشرط مؤثرا الا 
فى اشتراط واجب أو تركك محرم و هو كما ترى. و بعباره أخرى: ان العناوين الثانويه تقدم على أدله الاحكام الاوليه» كما أن 
الامر كذلكك فى دليل النذر و العهد و اليمين. 


هذا أولاء و ثانيا مع فرض التعارض و التساقط تكون النتيجه اللزوم بمقتضى عموم وجوب الوفاء بالعقود» فالمطلوب حاصل أيضا 
و هو عدم الخيار. 


أضف الى ذلكك كله ما ورد فى مسأله اشتراط عدم الخيار للمكاتبه» و ما ورد فى اشتراط رد المملوكك الى الرقبه لو عجز من 
أداء مال الكتابه .)١١‏ 


(الرابع) ان هذا الشرط مخالف لمقتضى العقد 


على ما هو ظاهر قوله «البيعان بالخيار»» فاشتراط عدم كونهما بالخيار اشتراط لعدم بعض مقتضيات العقد. 


و فيه: ان الآثار المرتبه على العقد قسمان: قسم منها ما يتوقف عليه قوام العقد و بانتفائه ينتفى العقد كالملكيه فى البيع و الزوجيه 


فى النكاح, و قسم منها 


)١(‏ الوسائل» الجزء )١15(‏ الباب ٠١‏ و ١18‏ من ابواب المكاتبه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 89 


لا يكون كذلكك كالخيار المستفاد من قوله «البيعان بالخيار» فانه لا يتوقف عليه قوام العقد. فما ذكره المستشكل وارد على القسم 


الاول» فان اشتراط عدم حصول الملكيه فى البيع جمع بين المتنافيين» و أما القسم الثانى فهو خال عن الاشكال المذكور كما لا 
يخفى. و ببيان آخر: ان الخيار ليس مقوما للبيع بل يكون أثرا مترتبا عليه لو خلى و طبعه بمقتضى الدليل لو لم يوجد ما يمنع عن 
ترتب هذا الاثر. 


(الخامس) ان اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد اسقاط لما لم يجب» 


لان الخيار لا يحدث الا بعد البيع فاسقاطه فيه كإسقاطه قبله. 


و فيه: أولا انه لا محذور فى اسقاط ما لم يجب الا اشكال التعليق» و التعليق لا دليل على بطلانه الا الاجماع» و حيث أنه دليل لبى 
يقتصر فيه على القدر المتيقن من مورده و هى العقود أو الا-عم منها و من الايقاعات. و اما التعليق فى الشرط فلا دليل على 
بطلانه. و ثانيا انه يمكن أن يتحقق الشرط بنحو لا يكون اسقاطا كى يتوجه عليه هذا الاشكال بأن يشترط عدم الخيار و الدليل 


على صحته ضصحيح عطيه )0 .)١‏ 
(السادس) ان اشتراط سقوط الخيار خلاف السنه» 


وقد أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن اشتراط عدم الخيار مرجعه الى نسخ الحكم, و لم يقل أحد بصحه مثل هذا الشرط» فمعنى 
اشتراط عدم الخيار اسقاطه فى ضمن العقد بالشرطء و من الظاهر أن اسقاط الخيار ليس خلافا للسنه. 


و يرد عليه: أولا النقض بموارد الحلف و النذر و العهد فان الفعل المباح 


.)١( من أبواب المكاتبه» الحديث‎ )١١( الباب‎ )١8( الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: ٠١‏ 


بالمعنى الاعم يجب أو يحرم بلحاظ تعلق هذه العناوين و ليس فيه محذور النسخ. 


و ثانيا- بالحلء و هو أنه لا تعارض بين أدله العناوين الثانويه و الاوليه» فان الخيار مجعول للعقد لو خلى و طبعه و الشرط يمنع 
عن انعقاده هكذا. و بعباره أخرى: ان العقد يتحقق لازما بمقتضى الشرط فلا نسخ. نعم يرد عليه أنه خلاف السنه؛ و لذا نجيب 
عن أصل الاشكال بأن صحيحه عطيه المتقدمه آنفا تقتضى صحه هذا الاشتراط. 


(و أما القسم الثانى) و هو ما اشترط فى العقد عدم الاخذ بالخيار» 
اشاره 


فيقع البحث فيه فى مقامين: الاول فى صحه هذا الشرطه الثانى انه على تقدير صحه الشرط لو خالف و فسخ هل يؤثر فى العقد 
أم لا؟ 


(أما المقام الاول) [فى صحه هذا الشرط] 

فلا اشكال فى صحته. و لا يرد عليه ايراد من الايرادات المتقدمه. فان عدم الفسخ أمر جائز و بالشرط يجب فلا محذور. 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه عدم تأثير فسخه لو خالف الشرط أمور: 

الاول- ان دليل الوفاء بالشرط مستلزم لوجوب اجباره على الوفاء بالعقد و عدم سلطنته على تركه» 


لان الممتنع شرعا كالممتنع عقلاء فالشارع سلب القدره عن الفاسخ فيكون فسخه كلا فسخ بعد حرمته. 
و يرد عليه: أنه لا تلازم بين الحرمه التكليفيه و الفساد الوضعىء فان النسبه بينهما عموم من وجه. فان البيع قد يكون حراما و لا 
يكون فاسدا كالبيع فى أثناء الصلاه و قد يكون فاسدا و لا يكون حراما كالبيع الغررى» و قد يجتمعان معا كبيع الخمر. 


الثانى- ان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط يقتضى وجوب ترتيب آثار الشرط 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 7١‏ 


فلا وجه للحرمه. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما اذا شرط هبه داره فى ضمن البيع فهل يجب عليه ترتيب أثر الشرط فى صوره عدم العمل 
على مقتضى الشرط. و هل يلتزم أحد بأن المشروط عليه قبل الهبه يجب عليه ترتيب أثر الهبه» كلا ثم كلا. 


و أما الحل فان الشرط الذى يجب الوفاء به نفس الالتزام لا الملتزم به» و بعباره أخرى: ان الشرط عباره عن الالتزام بعدم الفسخ» 
و ملخص الكلام ان الامر بالوفاء بالشرط عباره عن لزوم اتمام الالتزام و عدم رفع اليد عنهه و حيث أن رفع اليد عن الالتزام ليس 


حراما تكليفيا يعلم أن الشرط لازم و لا يتغير برفع اليدء لكن لو فسخ العقد و لم يف بشرطه يكون مقتضى القاعده أن ينفسخ 
العقد. 


هذا على تقدير القول بكون الامر بالوفاء بالشرط ارشادياء و أما ان كان مولويا فهو يدل على أن المشروط عليه يجب أن يلتزم 
بذلك فى وعاء الشرعء و لكنه اذا خالف الشرط و فسخ العقد يشمله اطلاق أدله الخيار فانه يدل على 


انحلال العقد بالخيار سواء كان اعماله محرما أم لا. و نظير المقام ما لو حلف شخص على عدم الفسخ أو نهى أبوه عن ذلكك و 
لكنه فسخ عصيانا يؤثر ذ فسخه. 

الثالث- ان الشرط قد أحدث حقا للمشروط له فى خيار المشروط عليه يمنعه عن العمل بمقتضى خياره كمنع حق الرهانه من بيع العين 
و لذا يجوز اجباره عليه. 


و أجيب عنه: ان جواز اجبار المشرط عليه انما يكون لتوجه خطاب دليل وجوب الوفاء بالشرط و له أن يجبره على ذلكك. و أما 
سلب الاختيار عنه بحيث يمنع عن التصرف فى البيع فلا يستفاد منه. و بعباره اخرى: نسلم أن الشرط يقتضى حقا للمشروط له 
على المشروط عليه بحيث يجوز له أن يجبره على العمل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ف 


بالشرط كما لو شرط عليه الخياطه فيجوز اجباره عليهاء لكن هل يوجب سلب اختياره أم لاء اول الكلام و لا دليل عليه. 
(و أما القسم الثالث) و هو ما يشترط اسقاط الخيار» 

اشاره 

فقال الشيخ: 


و مقتضى ظاهره وجوب الاسقاط بعد الفسخ. أفاد السيد قدس سره: يعنى ان ظاهر الاشتراط الاسقاط بعد العقد بلا فصلء و الا 


فمطلق الاسقاط بعد العقد مقتضى صريحه. 
أقول: يمكن أن يكون مراد الشيخ أن الاسقاط يكون بعد العقد لا حين العقد و فى ضمنه» و كيف كان يقع البحث فى مقامات 
ثلاث: الاول ان الشرط المذكور صحيح أم لا؟ الثانى انه على تقدير صحته هل يؤثر أم لا؟ الثالث على تقدير عدم اسقاطه الخيار 
هل للمشروط له خيار تخلف الشرط أم لا؟ 


(أما المقام الاول) فلا ريب فى صحته لوجود المقتضى و عدم المانع» 


وما يتصور من كونه مانعا بمقتضى وجوب الوفاء بالشرط قد تقدم الجواب عنه آنفا فلا نعيد. 


(و أما المقام الثانى) فأفاد الشيخ: و فى تأثير الفسخ وجهان المتقدمان» 


و الالقوى عدم التأثير. و بعباره أخرى: انه قدس سره قاس المقام بالقسم الثانى» و لكن الحق أن يفصل فى المقام بأن يقال: لو 
كان الوجه فى فساد الفسخ فى القسم السابق كونه محرما فلا يتم فى المقام؛ اذ الشرط فى المقام عباره عن الاسقاط لا عدم 
الفسخ, فلا يكون الفسخ حراما الا بأن يقال ان الامر بالشى ء يقتضى النهى عن الضدء و أما لو كان الوجه فى القسم السابق عباره 
عن لزوم العمل بالشرط و عدم قدره المشروط عليه على خلافه فلا يبعد انطباقه على المقام أيضاء و قد عرفت عدم تماميه وجه 
المنع ففى المقام كذلك. 


(و أما المقام الثالث) فهل للمشروط له الفسخ بمجرد عدم اسقاط المشترط الخيار بعد العقد وان لم يفسخ بعد أم لا؟ 
قيل لا يكون له ذلكك. لأنه ما دام 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: "ا 

قوله: بقى الكلام فى أن المشهور أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد .)١(‏ 


لم يفسخ لم يحصل التخلف و بعده لا يبقى موضوع للعقد. 


وفيه: ان الشرط فى المقام عباره عن اسقاط الخيار» و هو لم يحصل فيصدق التخلفء فيجوز الاخذ بخيار تخلف الشرط. و أما 
الفسخ و عدمه فلا يتعلق به الشرط حتى يرد عليه الاشكال. 


و فصل الشيخ قدس سره بين القول بعدم تأثير الفسخ و القول بتأثيره بقوله: 


و الاولى بناء على القول بعدم تأثير الفسخ هو عدم الخيار لعدم تخلف الشرطء و على القول بتأثيره ثبوت الخيار لأنه قد يكون 
الغرض من الشرط عدم تزلزل العقد, و يكون بقاء المشترط على سلطنه الفسخ مخالفا لمصلحه المشروط له و قد يموت ذو 
الخيار و ينتقل الى وارثه. 


و فيه: انه لا وجه لهذا التفصيلء اذ تأثير الفسخ و عدمه لا مدخليه له فى صدق التخلف و هو موجب للخيار» و هذا 


ليس أقل مرتبه من جعل الخيار الابتدائى» فكما أن تخلفه يوجب الخيار كذلكك فى المقام. و الحاصل ان تخلف الشرط فى 
المقام يوجب الخيار وان لم يترتب عليه الاثر» على أن الاثر العقلائى موجود فى المقام» و هو الاطمئنان باستحكام العقد. 

[فى أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد] 

اشاره 

أقول: ان الشرط المذكور فى متن العقد لا ريب فى صحه تأثيره» و أما الشرط المذكور قبل العقد فموقع خلاف بين الاعلام؛ و 


اختار الشيخ عدم تأثيره و نقل عن الطوسى القول بتأثيره» الا أنه وجه كلام الطوسى بما يناسب مختاره و قال ما حاصله: و كيف 
كان فالاقوى أن الشرط غير المذكور فى متن العقد غير مؤثر لان المحقق فى السابق اما وعد أو التزام ابتدائى لا يجب الوفاء به. 


والذى يوافق التحقيق أن يقع البحث تاره فى مقتضى القاعده الاوليه» و أخرى فى الادله الخاصه الوارده فى المقام. أما مقتتضى 
القاعده فنقول: ان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: عا 


معنى الشرط ارتباط أحد الامرين بالاخرء فتاره يكون الالتزام العقدى مرتبطا بفعل الطرف كما لو قال «بعتكك بشرط أن تخيط لى 


ثوبا». 

ان قلت: ان تحقق البيع معلق على تحقق الخياطه؛ و هو لا يحصل قبل حصول المعلق عليه. 
قلت: انه لم يتوقف على تحقق الخياطه الخارجيه بل معلق على الالتزام بها و هو حاصل بالفعل. 
ان قلت: انه تعليق و التعليق فى البيع يوجب البطلان. 


قلت: ان الدليل القائم على بطلان التعليق ليس دليلا لفظيا كى يتمسكك باطلاقه بل الدليل انما هو الاجماعء و القدر المتيقن منه 
مالا يكون المعلق عليه معلوما كقدوم الحاج. و أما ما اذا كان المعلق عليه معلوم التحقق فلا يشمله دليل المنع و لم ينعقد 
الاجماع فيه» فاذا تخلف المشروط 


عليه عن الخياطه يكون العقد صحيحا لكن يثبت للمشروط له الخيار بمقتضى الارتكاز العقلائى. 


و أخرى لا يكون أصل الاللتزام معلقا على أمر لكن بقاء الالتزام معلق كما لو علق التزامه بالبقاء على أمر كالخياطه مثلا. و ثالثه 
يتحقق كلا الامرين» أى يعلق أصل الالتزام و يعلق بقاؤه على التزامه على تقدير كذائى. 


اذا عرفت ما ذكرنا 

فاعلم ان الشرط فى ضمن العقد يتصور على وجوه: 

الاول- أن يكون العقد ظرفا للشرط بلا ارتباط» 

لأسي الفكل ,ديذا القرم ا ساق عل الفرط: 
الثانى - أن يرتبط بالعقد و يذكر فى العقد بالصراحه أو بالاشاره» 
ولاشبهه فى صحته و وجوب العمل به. 

الثالث- ان يقاول عليه قبل العقد و يقع العقد مبنيا عليه» 


و الظاهر أنه لا مانع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 2,7 


من صحته. 
ان قلت: انه لم يذكر فى ضمن العقد. 


قلت: يرد عليه أولا النقض بالشروط الضمنيه الارتكازيه فانها لم تذكر و مع ذلكك يجب العمل بها. و ثانيا ان العقود تابعه 


ان قلت: لا يقاس المقام بالشروط الضمنيه» فان الارتكاز العقلائى فى تلكك الموارد يقتضى انفهام المعنى. 


قلت: هذا الفرق غير فارق» فان دليل الشرط ربما يكون الارتكاز العام العقلائى» و ربما يكون أمرا شخصيا معهودا بين الطرفين. و 


ان شكت فلث: 


القرينه فى تلك الموارد عامه و فى المقام القرينه قرينه خاصه. هذا ما يقتضيه القاعده؛ و أما بلحاظ مفاد الروايه الخاصه فانه 
وردت روايات ١١‏ فى باب المتعه تدل على عدم ترتب الاثر على الشرط المذكور قبل العقد. 


و أجاب عن الروايه سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأن مفاد الروايه شرط المتعه فلا يعم شرط النكاح مطلقا فكيف ببقيه العقود. 


و يرد عليه: ان فى مطلقها كفايه» لكن الاشكال من ناحيه أخرىء, و هو أن النصوص وردت فى باب النكاح و لا وجه للتعدى الى 
غيره من بقيه الا-بواب و العقود. و ان أبيت الا-عن التسريه فلا بد من الالتزام بفساد العقد فيما يكون مشروطء اذ المفروض أن 
الالتزام العقدى يقيده و العقود تابعه للقصود, فانقدح بما ذكرنا أن المتعاملين لو تقاولا قبل العقد على شرط و أوقعا العقد عليه 
ينعقد مشروطا. نعم لو غفلا حين العقد يقع مطلقا. 


)١(‏ الوسائل؛ الباب ١4‏ من ابواب المتعه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ”27 
[فرع فى قول العلامه فى عدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و غيره فى متن العقد] 


قوله: (فرع) ذكر العلامه فى التذكره موردا لعدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و 


غيره فى متن العقدء و هو مااذا نذر المولى أن يعتق عبده إذا باعه بأن قال «للّه على أن اعتقكك اذا بعتكك»» قال لو باعه بشرط 
نفى الخيار لم يصح البيع لصحه النذر فيجب الوفاء به و لا يتم برفع الخيار .)١(‏ 


أقول: ان تقريب ما ادعاه العلامه انه يفوت غرض المولى بهذا الشرط فيكون فاسداء و تحقيق الحال يتوقف على أن نتكلم فى 
مقامين: الاول ما يكون قابلا لان يرجع الى بايعه بالارث أو بغيره من الاسباب. و الثانى ما لا يكون كذلك. 


(أما المقام الاول) فلا مانع من الشرطء اذ لا يترتب عليه المحذور. و ما أفاده الميرزا النائينى قدس سره فى المقام من عدم القدره 
على الانتقال الى البائع ففيه أن عدم القدره صحيح لكن المفروض أن القدره على العتق يحصل بأحد اسباب الانتقال. 


(و أما المقام الثانى) فاثبات المدعى يتوقف على مقدمتين: الاولى أن يستلزم النهى التكليفى الفساد, الثانيه أن يكون تحصيل 
المقدمات المفوته واجبه بأن يكون الشرط حراما مقدمه للنذرء و نظيره فى باب الوضوء انه قبل الوقت لو علم بعدم وجدان الماء 
عند الصلاه وجب عليه التحفظ على الماء. 


الا أنه لا يمكن المساعده على شى ء من المقدمتين: أما المقدمه الاولى فلعدم الملازمه بين الحرمه التكليفيه و الفساد الوضعىء و 
أما المقدمه الثانيه فلعدم وجوب حفظ المقدمات المفوته. 


و بعباره أخرى: ان تفويت غرض المولى لم يقم دليل على حرمته» فانه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: لا 
قوله: مسأله و من المسقطات اسقاط هذا الخيار بعد العقد .)١(‏ 


على المولى أن يبين ما يلزم و مع عدم البيان لا دليل على الوجوب. فعليه لا يكون شرط اسقاط الخيار حراما و ان كان مفوتا 


أفاد 


سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأن الشرط لو كان مخالفا للسنه بعنوانه الاولى فهو باطلء و أما اذا كان مخالفا لها بعنوانه الثانوى 
فلا يكون باطلاء و فى المقام ان الالتزام و الملتزم به لا يكونان خلاف السنه بعنوانهما الاولى بل بعنوان انه تفويت لغرض المولى 
يكون حراما و هو غير ضائرء فالادله الآمره بطرح الشروط المخالفه للسنه لا تشمل المقام. 


وفيه: ان المستفاد من اطلاق الروايات أن الشرط اذا كان مخالفا للكتاب و السنه فهو باطل سواء كان مخالفا لهما بعنوانه الاولى 
أو الثانوى» و لا وجه للتقييد بما ذكره الاستاذ. 


أقول: 

المقسط الثانى من مسقطات خيار المجلس اسقاطه بعد العقد» 
اشاره 

و هذا هو المسقط الحقيقى كما أفاده المصنف. 

و ما يمكن أن يتمسك به لسقوط الخيار باسقاطه بعد العقد وجوه: 
الاول- الاجماع. 


وفيه: ان المحصل منه غير حاصلء و على فرض حصوله محتمل المدركء فانه يحتمل أن يكون مدركهم أحد الوجوه 
المذكوره. و المنقول منه ليس بحجه كما حقق فى محله. 


الثانى- ما أفاده المصنف فحوى ما سيجى ء من النص 4١١‏ الدال على سقوط الخيار بالتصرف» 


معللا بأنه رضاء بالبيع» و الوجه فى الاولويه انه اذا كان التصرف مسقطا لكونه فعلا كاشفا عن الرضا فالتصريح بالاسقاط مسقط 
بطريق أولى. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 2,22 


و بعباره أخرى: ان المستفاد من الروايه أن الامام عليه السلام طبق الكبرى الكليه و هى أن صاحب الخيار له أن يسقط حقه على 
المورد. وان شئت قلت: 


يتشكل القياس بأن نقول: هذا تصرف كاشف عن الرضاء و كلما يكون مبرزا للإاسقاط يسقط الخيارء فهذا الفعل مسقط. و 
الانصاف ان هذا الوجه وجبه لا بأس به. 


الثالث- أيضا ما تمسك به الشيخ 


بفحوى قوله «الناس مسلطون على أموالهم» »١١‏ تقريب الفحوى أن المراد بالا-موال المضافه الى الناس ما أضيف اليهم بالاضافه 
الملكيه. فاذا كانوا مسلطين على أملاكهم فهم أولى بأن يكونوا مسلطين على حقوقهمء لان من كان له السلطنه على الاقوى كان 


و أورد عليه المحقق النائينى قدس سره: بأن الاستدلال بفحوى «الناس مسلطون» غير تام لان السلطنه على المال» و الحق هى أن 
يتصرف فيهما بالتصرفات التى تحت سلطنته» و مقنضى هذه السلطنه فى مورد العين أن يتصرف فيها و فى مورد الخيار أن 
يتصرف فى مورده أيضا بأن يفسخ و أن لا يفسخ, و أما اعدام هذه السلطنه فلا يستفاد من دليل السلطنه. 


و أورد عليه سيدنا الاستاذ: بأن اطلاق تسلط الناس على أموالهم يقتضى كون الناس مسلطون على أموالهم كيف يشاءون حتى 


و فيه: ان فرض أن قاعده التسلط يقتضى كون الناس مسلطين على أموالهم و لو باعدام موضوعها فبانتفاء الموضوع تنتفى السلطنه 
قهراء الا أن ذلك ليس 


(1)الحارة 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 272 
قوله: و يمكن الاستدلال بدليل الشرط لو فرض شموله للالتزام الابتدائى .)١(‏ 


اسقاط الخيار. و بعباره أخرى: لا يستفاد من الروايه كون الناس مسلطين على سلطنتهم و هى هنا اسقاط الخيار. و بعباره واضحه: 
يمكن للمسلط على العين اعدام السلطنه باعدام العين كما لو أكل طعامه. و أيضا يمكن لذى الحق أن يعدم السلطنه باعدام 
موضوعه بأن يفسخ العقد, و الكلام فى اعدام نفس السلطنه. فايراد سيدنا الاستاذ على استاذه غير تام. 


وأورد المحقق الايروانى: بأن علقه الحق أضعف من علقه المال» و السلطنه فى القوى لا تقتضى السلطنه على الضعيفء بل الامر 


بالعكس. 


و أورد عليه سيدنا الاستاذ: بأن المدعى أن الشخص مسلط على السلطنه الملكيه؛ و من الظاهر أنه لو ثبتت السلطنه على القوى 
تثبت على الضعيف بطريق أولى. 


ويرد على كلا-م سيدنا الاستاذ: بأنه لا دليل على كون الشخص مسلطا على سلطانه فى مورد الملكك كى يتم هذا البيان» بل 
الثابت من الدليل أن الشخص مسلط على نفس العين. 


اذا عرفت ما ذكرناه علم أن الحق فى الجواب أن يقال: ان مدرك قاعده التسلط ضعيف السند فلا يعتمد عليه» و عمل المشهور 
على تقدير ثبوت العمل بها غير جابر كما عرفت. 


الرابع قوله «المؤمنون عند شروطهم» <1» 


بتقريب انه باطلاقه يشمل اسقاط الخيار بعد العقد فيكون نافذا. 


)١(‏ الوسائل» الجزء )١١(‏ الباب (2) من احكام ابواب العقود. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: /٠١‏ 
قوله: من ان لكل ذى حق اسقاط حقه (). 


قوله: ثم ان الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه, و فحوى ما دل على كفايه 
بعض الافعال فى اجازه عقد الفضولى. )١(‏ 


وفيه: أولا ان 


الشرط فى اللغه بمعنى الربط بين الشيئين» فلا يشمل مفهوم الشرط الشرط الابتدائى, و اذن فالشروط الابتدائيه خارجه عن حدود 


و ثانيا- ما معنى الشرط فى المقام» فان كان معناه الالتزام بعدم كون الخيار مجعولا من قبل الله تعالى فهو ليس بأيدينا حتى نلتزم 
به. و بعباره أخرى: انه لا شبهه فى ثبوت الخيار و ليس عدمه بقاء بأيديناء و ان كان معناه الالتزام بسقوطه باسقاطنا فالحكم لا 


يحقق موضوعه. فان دليل الشرط ليس مشرعا بل لا بد من جواز أمر فى الرتبه السابقه» و المفروض أن شرعيته أول الكلام. 

ولا يجوز التمسكك بدليل الشروطء فاذا شكك فى أن أمر اسقاط الخيار هل يكون بأيدينا أم لا يحكم بعدمه باستصحاب العدم 
الازلى» فانه لم يكن أمر العقد بأيدى المتعاقدين قبل وجودهما أو قبل تحقق الشريعه؛ و الاصل بقاء العدم على حاله. 

الخامس مما استدل على صحه اسقاط الخيار بعد العقد 

هو القاعده المسلمه من أن «لكل ذى حق اسقاط حقه). توضيحه: ان الخيار على قسمين خيار حقى» و خيار حكمىء و الذى لا 
يجوز لذى الخيار اسقاطه هو الخيار الحكمى كما فى الهبه فلا يجوز اسقاط الخيار فيهاء و اما الخيار الحقى فانه قابل للإسقاط. 


و حيث أن الخيار فى محل الكلام حقى فهو قابل للإسقاطء و الانصاف أن هذا الوجه فى غايه المتانه. 
[الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه] 


أقول: اذا ثبت جواز اسقاط الخيار بعد العقد فنقول: انه يسقط بكل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *» ص: /١‏ 


لفظ باحدى الدلالات العرفيه. 


واستدل الشيخ على ذلك بفحوى ما دل على كفايه بعض الافعال فى اجازه العقد الفضولى. و يمكن أن يكون نظره قدس سره 
فيما أفاده الى ما ورد فى باب النكاح؛ و هو ما رواه معاويه بن وهب قال: جاء رجل الى أبى عبد اللّه عليه السلام فقال: انى كنت 
مملوكا لقوم و انى تزوجت امرأه حره بغير اذن موالى ثم اعتقونى بعد ذلكك فأجدد نكاحى إياها حين اعتقت؟ فقال له: أ كانوا 
علموا انكك تزوجت امرأه و أنت مملوك لهم. فقال: نعم و سكتوا عنى و لم يغيروا على. قال: فقال سكوتهم عنكك بعد علمهم 
اقرار منهم أثبت على نكاحك الاول .)١١‏ 


و مارواه محمد بن اسماعيل بن بزيع قال: سألت أبا الحسن عليه السلام عن امرأه ابتليت بشرب النبيذ فسكرت فزوجت نفسها 
رجلا فى سكرها ثم أفاقت فأنكرت ذلكك ثم ظننت أنه يلزمها ففزعت منه فأقامت مع الرجل على ذلكك التزويج أ حلال هو لها 


فقال: اذا أقامت معه بعد ما أفاقت فهو رضا منها. قلت: و يجوز ذلكك التزويج عليها؟ 


فقال: نعم 75١‏ 


بتقريب ان السكوت فى الالول و الاقامه معه بعد الافاقه فى الثانى اذا كانا كافيين للإمضاء فالقول يكون كافيا بالاولويه لكونه 
أقوى دلاله من الفعل. 


و يرد عليه: أن الاولويه انما تجدى مع اتحاد المقامين» و هو ممنوع؛ اذ يمكن أن الشارع دفعا عن وقوع الزنا سهل الامر فى باب 
النكاح بخلاف المقام فلا تغفل. 


(1) الوسائل» الجزء )1١(‏ الباب (7) من أبواب نكاح العبيد و الاماءء الحديث .)١(‏ 

(1) الوسائل, الجزء )١6(‏ الباب )١8(‏ من أبواب اولياء العقدء الحديث .)١(‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 7/ 

قوله: فلو قال أحدهما «اسقطت الخيار من الطرفين» فرضى الاخر سقط خيار الراضى أيضا .)١(‏ 

قوله: مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر (؟). 

والذى يسهل الخطب أن تحقق الاسقاط بما يكون مبرزا عرفا أمر على القاعده فلا يحتاج الى الاستدلال بتلكك الروايات. و الله 
العالم. 


[لو قال أحدهما اسقطت الخيار من الطرفين فرضى الآخر سقط خبار الراضى أيضا] 


أقول: لا وجه لسقوط خيار الراضىء فان مجرد الرضا ان كان من باب كونه مصداقا للاسقاط فان الرضا بالاسقاط لا يكون 
اسقاطا و ليس مصداقا له» وان كان سقوط خياره من باب صحه الفضولى فيرد عليه: أولا ان جريان الفضولى فى الايقاعات 
محل الاشكالء و ثانيا انا قد ذكرنا فى بحث الفضولى ما عندنا من الاشكال فى صحه العقد الفضولى بالاجازه» و تفصيل الكلام 
موكول الى ذلكك الباب فلا تغفل. 


[مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] 
أقول: ان المسأله ذات صورء و ذلكك ان بعد قوله «اختر) تاره يفسخ الاخرء و أخرى يسقط الخيارء و ثالثه يسكت. فان اختار 


الفسخ فلا يبقى موضوع للبحث لانفساخ العقد بذلك. وان اختار الامضاء يسقط خياره و يبقى خيار الطرف الاخر بحاله؛ و ان 
سكت يبقى الخيار لعدم المقتضى لسقوطه. 


وفى المقام روايه ١١‏ مذكوره عن الطوسى عن النبى صلى الله عليه و آله انه قال: المتبايعان بالخيار ما لم يفترقا أو يقول 
أحدهما لصاحبه اختر. و هذه الروايه ضعيفه سندا فلا اعتبار بها. و أفاد المصنف بأن هذا القول كأنه كان فى العرف السابق ظاهرا 
فى تمليك العقد من الطرف المقابل. و لا يخفى ان الظهور الكائن فى العرف السابق لا أثر له فلا بد من ملاحظه الحال» فنقول 


فى قوله «اختر) 


.00( الخلاف الطبع الجديد الصفحه (207) المسأله‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: م 


احتمالات: الاول أن يكون لاسقاط الخيار عن نفسه» الثانى أن يكون لتوكيل المخاطب لأعمال الخيار فسخا و امضاءء الثالث أن 
يكون لتمليكك خيار نفسه للمخاطب و اعطائه اياهء ولا يرد عليه ما قبل بأن الخيار ليس قابلا للتمليكك لأنا بينا فى محله انه من 
الحقوق القابله للتمليك. 


الرابع أن يكون لاستكشاف حال المخاطب بأنه يفسخ أو يمضىء فان كان بقوله «اخترا فى مقام إنشاء السقوط فخياره يسقط 
بذلكك و يبقى خيار الطرف المقابل» و ان كان فى مقام توكيل المخاطبء و المخاطب أسقط الخيار فيكون خياره ساقطا أيضا. 


لا يقال: ان الوكاله من العقود و يشترط فيها الايجاب و القبول كيف تتحقق بلفظ «اختر). 


فانه يقال: لو صدق عليه العنوان فى العرف و لو مع القرينه كفى, فانه لا يشترط فى العقود الالفاظ الخاصه؛ فلو سكت الطرف 
الاخر يبقى الخيار بحاله. و أما لو أجاز فاما يجيز بعنوان الوكاله و اما يجيز أصاله و اما يجيز بكلا العنوانين» فعلى الاول يسقط 
خيار الطرفء و فى الثانى يسقط خياره دون الاخر و على الثالث يسقط خيارهما. 


ان قلت: كيف يمكن تحقق الوكاله و الاسقاط بعنوانهما بلفظ واحد, و الحال أن الاسقاط تتأخر عن الوكاله؛ اذ ما دام لم يحصل 
الوكاله لا مجال للإسقاط وكاله و بعباره أخرى: ان تحقق السقوط متأخر زمانا عن عنوان الوكاله. فما دام لا يتحقق عنوان 
الوكاله لا يتحقق عنوان السقوطء فلا بد أن يكون موضوع الوكاله محققا سابقا كى يترتب عليه عنوان السقوطء فلا يكون قوله 
«أسقطت الخيار» متحملا للمعنيين الطوليين» أعنى قبول الوكاله و اسقاط الخيار. 


قلت: يرد عليه أولا انا بينا فى موضعه أن الالفاظ المستعمله فى الانشائيات 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذه 


مبرزه عن المعانى الانشائيه» فلا مانع من أن يكون قوله «أسقطت الخيار» محققا للوكاله و الاسقاطء فان الجمله المذكوره أولها 


و ثانيا: انه لا دليل على لزوم أن يكون عنوان الوكاله سابقًا زمانا على عنوان اسقاط الخيار. و بعباره 


أخرى: ان الترتب الزمانى ليس بين اسقاط الخيار و عنوان الوكاله؛ نعم ان التخلف الزمانى بين العنوانين المذكورين غير ممكن. 


و صفوه القول: ان تأخر الوكاله عن الاسقاط محالء و أما كونهما متقارنين زمانا فلا اشكال فيه بأن يتحقق الوكاله و اسقاط 
الرجوعء فلا مانع من تحقق الزوجيه باللمس اذ ليس الترتب زمانيا بل رتبى. 
وان كان فى مقام تمليك المخاطب- بأن يملكك الخيار له بهذا اللفظ- فالكلام فيه كالكلام فى مسأله التوكيل حرفا بحرف و لا 


وحه للإعاده. 


وان أراد أن يستعلم حال المخاطب بقوله «اخترا فانه يفسخ أو يمضىء و قال المخاطب فى جوابه «أسقطت الخيار» فلا وجه 
لسقوط خيار المستعلم» و أما السكوت فى جميع الصور المذكوره فلا يدل على اسقاط الخيار. هذا كله فيما يكون المقصود 
معلوماء و أما لو كان مجملا و لم يعلم المراد فمقتضى الاستصحاب بقاء الخيار» فان الخيار كان موجودا و شكك فى سقوطه و 
الاصل عدم تحقق المسقط فالخيار بحاله. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 16 

قوله: ثم انه لا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الاخر .)١(‏ 

قوله: لو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض (2). 

[لا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الآخر] 

أقول: ان الامر كما ذكره المصنف. فانه لا وجه لسقوط خيار الاخر» و لو أجاز أحدهما و فسخ الاخر مقارنا له انفسخ العقد. و 


ليس المقام من باب تعارض الاجازه و الفسخ لاختلاف المتعلق لان متعلق كل منهما التزام نفسه؛ و لا بد فى التعارض من وحده 
المتعلق» كما لو أجاز الوكيل و فسخ الاصيل أو بالعكس 


فانه من باب التعارض بين الفسخ و الاجازه. 
ان قلت: انه لو فسخ الموكل و اجازه الوكيل ففسخ الموكل مقدم عليه؛ لان الوكيل صار منعزلا بفسخ الموكل. 


قلت: و يرد عليه أولا-ان العزل من العناوين التى يعتبر فيها القصد و الانشاءء و من الممكن أن يكون الموكل غافلا-عن عزل 
وكيله حين فسخ العقد أو لم يقصده. فمجرد الفسخ لا يكون عزل الوكيل عن الوكاله. نعم ان الموكل بفسخه يعدم موضوع 
الوكاله» الا أن هذا غير العزل كما هو واضح. و ثانيا ان الوكيل بمجرد العزل لا يكون منعزلا بل يشترط فيه ايصال العزل اليه. 


[لو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض] 


أقول: قد بينا آنفا أن تعارض الفسخ و الاجازه يتحقق فيما اذا اتحد متعلق الاجازه و الفسخ, و مثل المصنف قدس سره للتعارض 
بخيار الورثه المتعددين و تقارن الفسخ و الاجازه منهمء الا أن صحه التمثيل متوقفه على القول بأن الخيار لطبيعه الوارث» و فى 
هذه الصوره اذا تقارن الفسخ و الامضاء من شخصين كان كما اذا تقارن ذلكك من ذى خيار واحد فيتحقق التعارضء و أما ان قلنا 
ان الخيار ليس لطبيعتهم بل لمجموعهم فالتمثيل المذ كور غير صحيح. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: 2/ 
قوله: مسأله من جمله مسقطات الخيار افتراق المتبايعان .)١(‏ 
كما أن الخيار لو كان لكل واحد منهم بقدر حصته فلا يدخل تحت الكبرى. 


أما على الاول فلان الاثر مترتب على مجموع الإنشاءات فسخا أو إمضاء و أما على الثانى فلانه لا يرتبط أحدهم بما يصدر عن 


الآخر. 

[الثالث من مسقطات هذا الخيار افتراق المتبايعان] 
اشاره 

أقول: 

و ينبغى أن نبحث فى المقام من جهات: 


(الجهه الاولى) انه هل الافتراق مسقط للخيار على نحو الموضوعيه أو بكشفه النوعى عن الرضا بلزوم العقدء 


وما يمكن أن يقال بوجه الكاشفيه أمران: 

الاول- ان الافتراق كاشف نوعى عن الرضا بالعقد. 

وفيه أولاانه لو كان الا-فتراق مسقطا للخيار من جهه كونه كاشفا عن الرضا لكان اللا-زم أن يسقط جميع الخيارات بمجرد 
الافتراق و لم يلتزم به أحد. 

و ثانيا- انا لا نسلم أن يكون للافتراق كاشفا نوعيا عن الرضاء فانه أعم منه لاحتمال أن يكون غافلا عن الحكم أو الموضوع حين 
الا-فتراق أو جاهلا بهما أو لم يكن مسلما أصلا. نعم لو كان ملتفتا الى الخيار و الى أنه يسقط بالافتراق و هو معتقد به لكان 


افتراقه كاشفا عن رضاه. 


و ثالثا- انا سلمنا أن الافتراق له ظهور نوعى فى الكاشفيه عن الرضا الا أنه لا قيمه له لعدم قيام الدليل على اعتبار الظهور النوعى» 
بل المعتبر الظهور الشخصى و هو مفقود هنا باعتراف المستدل. 


و رابعا- ان الرضا بلزوم العقد لا يلازم سقوطه. و من الممكن أن يكون راضيا به و لم يسقطه. بل لو صرح بالرضا و لم يسقط لا 
يسقط الخيار» لان الاسقاط أمر قصدى إنشائى فلا يحصل بلا قصد. 


الثانى- ظهور بعض الروايات الدال على مسقطيه الافتراق» 


و المستفاد منه أن المسقط هو الافتراق الكاشف عن الرضا لا مطلق الافتراق» و هو ما رواه الفضيل عن أبى عبد اللّه عليه السلام 
ف ديك قال: قل دوين ارس قن شير الحيراة؟ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: /ا/ 


قال: البيعان بالخيار ما لم يفترقا فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما .)١١‏ 

فان الروايه تدل على أن الافتراق مسقط للخيار بعد الرضا منهماء فمطلق الافتراق ما لم يكشف عن الرضا لا يكون مسقطا. 
أقول: 

ان ف قوله «بعد الرضا» احتمالات: 


الاول: اراده الرضا بالعقد 


بمعنى أنه لو تحقق العقد و لم يفسخ قبل الافتراق يلزم, فانه لو تحقق الرضا بأصل المعامله و حصل التفرق يلزم العقد. 
الثانى: اراده الرضا ببقاء المعامله» 

بمعنى ان العقد مرضى بقاء و لم يفسخ فى المجلس. 

الثالث: أن يكون المراد ان الافتراق حيث حصل عن الرضا لا عن الاكراه فالعقد يلزم. 

و ملخص الكلام أن المستفاد من دليل الخيار أنه باق الى حين التفرق و ان التفرق بنفسه مسقط للخيار. 

(الجهه الثانيه) فى أنه هل الافتراق يحصل بمسماه و لو أقل من خطوه 


كما يظهر ذلك من المصنف قدس سره. أو يعتبر فيه الخطوه كما هو قول بعضء أو لا بد فيه من الصدق العرفى؟ أقوال و البحث 


يقع تاره على مقتضى القاعده؛ و أخرى على مقتضى النصء فيقع البحث فى موضعين: 


أما الموضع الاول فأفاد الشيخ ما حاصله ان معنى الافتراق مع كونهما مجتمعين حين العقد افتراقهما بالنسبه الى الهيئه الاجتماعيه 
الحاصله لهما حين العقدء فاذا حصل مسمى الافتراق ارتفع الخيار و ان كان أقل من خطوه. فلو تبايعا فى سفينتين متلاصقتين 
كفى مجرد افتراقهما. و يظهر من تصريح بعض التأمل فى كفايه الخطوه لانصراف الاطلاق الى أزيد منها فيستصحب الخيار. و 
الحق أنه 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائلء» الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ع8 


يكفى صدق الافتراق و لا خصوصيه للخطوه؛ فان الحكم مترتب على عنوان التفرق» و لا مجال للاستصحاب اذ لا مجرى له مع 
الاصل اللفظى»؛ مضافا الى أن هذا الاستصحاب معارض باستصحاب عدم جعل الزائد. 


ونا نوش الات ققنى المنقام وو ا يعون ممعية من مطل قال تيفك ١‏ اوش واول؟ يردق رجدلة قاد باب ف نابا يكم خا 


فيستفاد منها ان الافتراق يحصل بمشى خطا و لا تكفى خطوه واحده أو خطوتان. 


ان قلت: ان دلاله الروايه على عدم كفايه خطوه أو خطوتين مبتنيه على مفهوم اللقب» و هو منتف كما حقق فى الاصول. 


قلت: ان اللقب ليس له المفهوم, الا أن الامام عليه السلام كان فى مقام بيان ما يجب به البيع و تحديده؛ و 


مفهوم التحديد حجه كما بيناه مراراء فيستفاد من الروايه أن الافتراق يحصل بما يصدق عليه الخطاء. 


لعل القائلين بعدم كفايه الاقل من ثلاث خطوات تمسكوا بهذه الروايه» و التحقيق أن يقال: ان الروايه المذكوره حاكيه عن فعل 
الامام عليه السلام و ليس لها اطلاق ليستدل به على عدم كفايه الاقل من الثلاث خطوات, و من المحتمل أن الخروج من مجلس 
البيتع كان متوقفا على مشى الخطى و لم يكن الافتراق حاصلا فى خصوص المجلس من أقلها. و على أى حال لا تكون الروايه 
دليلا على اعتبار ثلاث خطوات فى حصول الافتراق. و الحاصل انه يمكن أن مجلس المعامله كان بحيث لا يتحقق الافتراق الا 
بما فعله. فان خصوصيات المجلس مجهوله لدينا. 


.)0*( من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب‎ )١1( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: / 

قوله: مسأله المعروف انه لا اعتبار بالافتراق عن اكراه اذا منع من التخاير أيضا .)١(‏ 

(الجهه الثالئه) فى أنه هل يعتبر فى حصول الافتراق الحركه من الطرفين أو يحصل بحركه أحدهما و بقاء الاخر فى مكانه؟ 


الحق أن يقال: لا يعتبر الحركه من الطرفين فى صدق الافتراق عرفاء و النص المتقدم آنفا أيضا دال على ذلكك. فانه عليه السلام 
قام و مشى خطى مع بقاء الطرف الاخر فى مكانه كما هو الظاهر من الروايه. 


[مسأله المعروف أنه لا اعتبار بالافتراق عن إكراه إذا منع من التخاير أيضا] 
اشاره 


أقول: المسأله ذات صور أربع ثبوتا: الاولى أن لا يكون مكرها على الافتراق دون التخايرء الثانيه أن يكون مكرها على الافتراق و 
التخاير الثالثه أن يكون مكرها على الافتراق دون التخاير الرابعه عكس الثالثه. 


و المشهور على ما نسب اليهم سقوط الخيار فى جميع الاقسام الا فى صوره واحده و هى ما لو كان مكرها فى كلا الامرين. 


و ما يمكن أن يقال فى وجه عدم تأثير الافتراق و بقاء الخيار أمور: 


الاول- الاجماع. 


و فيه ان المنقول منه غير حجه و المحصل غير حاصلء و على فرض حصوله محتمل المدرك. 
الثانى - الشهره الفتوائيه. 

وفيه أنه قد ثبت فى محله عدم حجيتها. 

الثالث ان الظاهر من الدليل أن الافتراق المسقط للخيار هو ما يكون عن اختيار فما دام لا يكون اختياريا لا يكون مسقطا. 


وفيه ان الفعل مركب من الماده و الهيئه» أما الماده فوضعت للدلاله على الحدث. و أما الهيئه فلدلاله على الانتساب مطلقا سواء 
كان اختياريا أم لا بل يصح الاستناد اليه» و ان كان الفعل الصادر عن الفاعل حال النسيان أو الغفله أو الاضطرار. و لذا ترى أن 
قوله «من أتلف مال الغير) أعم من الاختيار و غيره» اذ لا يعتبر فى اسناد الفعل الى الفاعل الا قيامه به أو صدوره منه» فمجرد اسناد 
الماده الى الفاعل المختار لا يوجب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 4١‏ 


نعم فى ماده بعض الافعال خصوصيه يعتبر فيها القصد و الاراده كالتعظيم و غيره؛ الا أنه لا دخل له بالاسناد. اضف الى ذلكك 


كله ان الاكراه لا يسلب الاختيار كما هو ظاهر» فلا موضوع لهذا التقريب أصلا. 


(الرابع) حديث رفع الاكراه» 


وهو قوله صلى الله عليه و آله «رفع عن أمتى تسعه؛ الخطأ و النسيان و ما اكرهوا عليه» ١1؛‏ بتقريب أن حديث الرفع لا اختصاص 
له بالاحكام التكليفيه بل يعم الاحكام الوضعيه أيضاء فاذا أكره على الاافتراق لا يترتب عليه الا-ثر المترتب على الا-فتراق 
الاختيارى. 


و أوردغليه يوجهين: 


الاول- ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله ان حديث الرفع مجعول امتنانا للامه فان بقاء الخيار و عدم ترتب الاثر على الافتراق و ان 
كان امتنانا لذى الخيار الا أنه خلاف الامتنان بالنسبه الى من عليه الخيار. 


أقول: قد بينا فى بحث الاصول ان ما أفاده الاستاذ لا يساعد عليه لعدم قيام الدليل على أن حديث الرفع يجرى فيما كان امتنانا 


على جميع الامه» و قلنا انه يكفى فى جريانه أن يكون امتنانا بالنسبه الى من يجرى له و ان كان خلاف الامتنان 


بالنسبه الى غيره. 


و الثانى- ما أورد المحقق النائينى قدس سره بأن مورد بعض المرفوعات منحصر فى متعلق التكليف كالحد. و لا يجوز تعميم 
حديث الرفع لموضوعات التكاليف. و لذا لا يلتزم أحد بأنه لو أقام عن كره يجب عليه القصر. 


)١(‏ توحيد الصدوق باب الاستطاعه ص 28”؛ الوسائل» الجزء )١١(‏ الباب (88) من أبواب جهاد النفس. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 41١‏ 


وفيه: أولا-ان هذا خلا-ف مبناه فى الا-صولء و ثانيا لا وجه لهذا التفصيل فانه كما حققنا فى الاصول لاختصاص له بمتعلقات 
الاحكام بل هو يجرى فى الموضوعات أيضاء فان فعل المكلف كما يقع متعلقا للتكليف كذلك يقع موضوعا له. 


و أما وجوب التمام فى القصر فلا دلاله له على عدم شمول الحديث لموضوعات المكره عليهاء لأنه متفرع على العلم باقامه عشره 
أيام و الا-كراه على الاقامه و هى ليست موضوعا للحكمء بل الموضوع العلم بالاقامه عشره أيام و هو غير مكره؛ فما هو موضوع 
للإكراه ليمس موضوعا للحكم., و ما هو موضوع للحكم ليس موضوعا للإكراه. 


ان قلت: ان حديث الرفع متكفل لرفع الاحكام التكليفيه و أما الوضعيه فلا يشملها. 
قلت: قد نقحنا فى محله بأنه لا اختصاص لحديث الرفع بالاحكام التكليفيه بل يعم الاحكام الوضعيه أيضا. 


ان قلت: ان موضوع خيار المجلس عباره عن الاجتماعء و الاكراه انما وقع على الافتراق و هو ضد الاجتماع؛ و هو ليس موضوعا 
للحكم بل هو غايه و طرف لما هو موضوع الحكم, فلا وجه أن يتمسكك بحديث الرفع للمقام. 

قلت: ان فى المقام موضوعين: أحدهما اجتماع و حكمه الخيار» و الاخر افتراق و حكمه لزوم العقد فالافتراق موضوع للزوم البيع 
اذا حصل عن اختيار و أما اذا اكره عليه فلا 


يترتب عليه حكمه أعنى لزوم العقدء و لا يكون لازما بل يبقى على جوازه الذى كان قبل الافتراق. 
اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم أنه يمكن أن يقال: ان حديث الرفع ناظر الى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 43 


الافعال التى يعتبر فيها القصد و الاختيار و بعباره أخرى المستفاد من الحديث أن الفعل بما أنه صادر عن الفاعل لو كان 
موضوعا لحكم يرتفع ذلكك الحكم عند الاكثرء و أما لو كان الاثر مترتبا على معنى اسم المصدر و لا يعتبر فيه القصد فلا مجال 


(الخامس) ما رواه فضيل عن أبى عبد الله عليه السلام 


حيث قال عليه السلام: 


فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا »)١١‏ بدعوى أن المستفاد من الروايه أن الافتراق بما أنه دال على الرضا يسقط الخيار ففيما لا يكون 
كذلك لا يكون مسقطا. 


و فيه: انه لا شبهه أن الافتراق غير دال على الرضا فيما لا يكون الشخص غير معتقد بالشرعء أو يكون جاهلا بالحكم, أو يكون 
غافلا عنهء مضافا الى ان الاسقاط أمر قصدى و لا يحصل بمجرد الرضا. فهذا الدليل أيضا غير تام. 


و حيث ظهر أن مقتضى القاعده سقوط الخيار حتى مع الا-كراه بالنسبه الى كلا الامرين يظهر أن الحق سقوطه فى القسمين 
الاخيرين بالاولويه. وان شئت قلت: لو أكره على التفرق و بقى مختارا يصدق انه باختياره لم يفسخ قبل التفرق» كما أنه لو اكره 
على عدم الفسخ و بقى مختارا بالنسبه الى الافتراق يصدق أنه باختياره فارق مجلس العقد. 


و ربما يتمسكك لبقاء الخيار بالاستصحاب- أى استصحاب الخيار» و لا مورد له. فانه لا مجال للأصل مع الدليل» و المفروض أن 
مقتضى اطلاق الدليل سقوطه مضافا الى أن هذا الاصل معارض باستصحاب عدم الجعل الزائد فلاحظ. 


(؟1١)‏ الباب )١(‏ من أبواب الخيار» الحديث (*). 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 07 
[مسأله لو أكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الآخر فى المجلس] 


قوله قدس سره: مسأله لو اكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الاخر فى المجلس فان منع من المصاحبه و التخاير 
(). 


أقول: لا يخفى أنه لا يبقى مجال لهذا البحث على ما سلكناه من عدم تأثير الاكراه و ان الخيار يسقط لا محاله بحصول التفرق» 
فانه لو أكره أحدهما مع اختيار الادخر فيدخل الفرض فى المسأله السابقه و أما مع اكراه الاخر أيضا من المصاحبه» فمقتضى 
الاطلاق سقوط الخيار بحصول الافتراق. 

و أما لو قلنا بتأثير الاكراه و شمول حديث الرفع للمقام فلا بد من البحث فنقول للمسأله صورتان: «احداهما» ما لو أكره أحدهما 
على التفرق و منع من التخاير و بقى الاخر مختاراء «ثانيتهما» عكس الاولى. 


و الصوره الا-ولى من الصورتين وقعت محل البحثء و اذا ظهر الحكم فى الصوره الالولى يظهر فى الصوره الثانيه» و الالقوال 
حسب ما يظهر من كلا-م المصنف قدس سره أربعه: سقوط الخيار عنهماء و بقاؤه بالنسبه الى كليهما بالنسبه الى المكره» و 
سقوطه بالنسبه الى المختار فيما فارق المجلس. و بقاؤه بالنسبه اليه ما دام باقيا فى المجلس. 

و العمده فى المقام النظر الى الادله» فان الدليل لو كان الاستصحاب فمقتضاه بقاء الخيار بالنسبه الى كليهما مطلقاء لكن قلنا بأن 
الاستصحاب فى الحكم الكلى معارض بعدم الجعل» و بعد التعارض تصل النوبه الى عموم وجوب الوفاء. 

وان كان المدرك الاجماع, فلا اجماع» اذ نرى أن الاقوال مختلفه» و على تقدير تحققه و غض النظر عن كونه مدركيا لا اجماع 


بالنسبه الى المختار. 


وان كان المدرك حديث الرفع فمقتضاه بقاء الخيار بالنسبه الى كليهماء اذ 


المدعى على هذا الفرض أن التفرق المسقط ما يكون بالاختيار. و حيث أنه ليبس 
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اختياريا فالخيار باق على حاله» لكن ذكرنا أن الحديث لا يشمل المقام, اذ القصد و الاختيار لا يكونان دخيلين فى الموضوع. و 


وان كان المدرك تبادر الافتراق بما اذا كان ذلكك عن رضاءء فالافتراق الاكراهى لا يكون مسقطا للخيارء لكن ذكرنا انه لا 
منشأ لهذا المدعى و لا يتبادر من اللفظ هذا المعنى. 


وان كان المدركك صحيحه الفضيل المذكوره آنفا حيث قال عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما) )١١‏ بدعوى أنه 
يستفاد منها لزوم كون الافتراق عن الرضا و مع عدم الرضا من جانب واحد لا يتحقق الغايه فالخيار باق. 


فيرد عليه: انا علمنا من الخارج أن الافتراق لو حصل من طرف مع الرضا يسقط الخبار و لا يلزم أن يكون ناشئا عن رضا الطرفين. 


و ربما يقال: بأن صحيح فضيل يقيد بما رواه محمد بن مسلم عن أبى جعفر عليه السلام» حيث أنه يدل هذا الخبر على أن 
الافتراق من طرف واحد يكفى فيقيد به صحيح فضيل. 


و يرد عليه: انه لا-.وجه لهذا النحو من الجمع؛ بل الامر بالعكس» اذ خبر ابن مسلم يدل على الكفايه بالاطلاق» و المفروض أن 
صحيح فضيل يدل على المقصود و يستفاد منه لزوم الافتراق عن رضى الطرفين» و قاعده الاطلاق و التقييد تقتضى حمل المطلق 
على المقيد دون العكس. فلاحظ. 


ولا يخفى أن هذا البحث تقديرى و الا فقد سبق منا أنه ليس المراد من 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


ذواماتنا هق 
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قوله: مسأله لو زال الاكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال .)١(‏ 


الرضا الرضاء ببقاء العقد و لزوم المعامله» فان كثيرا من المتعاملين خارج عن الشرع أو من الجاهلين بوجود خيار المجلس فى 
الشرع أو ناسيين له و الحال أن افتراقهما مسقط للخيار. 


بل يمكن أن يكون المقصود أنه اذا وقع المعامله و كان المتعاملان راضيين به فلا خيار» أى بعد رضاهما بأصل العقد من ناحيه» 
وانقضاء المجلس من ناحيه اخرىء فلا خيار و يكون العقد لازما. 


[مسأله لو زال الإكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال] 


أقول: لا يخفى أن هذا البحث مبتنى على القول بتماميه أدله بقاء الخيار و أما على ما اخترناه و بيناه من عدم تماميتها فلا مجال 
لهذا البحثء فنقول: 


على تقدير الالتزام بأن الاكراه مؤثر فى بقاء الخيار فيقع الكلام فى أن الخيار فورى» أو يبقى الى انقضاء مجلس زوال الاكراه أو 
يبقى الى أن يحصل مسقط آخر من المسقطات. فالوجوه المتصوره فى المقام ثلاثه: الاول الفوريه بدعوى ان الضرورات تتقدر 
بقدرهاء الثانى أن الميزان التفرق عن مجلس زوال الاكراه بتقريب ان الاكراه ما دام باقيا لا اعتبار بالافتراق» الثالث بقاء الخيار الى 
زمان حصول مسقط آخر بدعوى أنه بالاكراه سقط هذا المسقط عن الاعتبار. 


و التحقيق أن يقال: بناء على القول بتماميه أدله بقاء الخيار و دلالتها على عدم سقوطه بالافتراق عن اكراه فلا بد من النظر الى 
مدرك بقاء الخيار و دليله» فان كان الدليل هو الاجماع فلا بد أن يقال: بفوريه الخيار بعد زوال الاكراه و بسقوطه اذا لم يختر» 
فان القدر المتيقن من بقاء الخيار ما اذا كان مكرها على الافتراق» و أما بعد الزوال فيسقط الخيار الا أن يأخذ 


بالخيار فوراء فان 
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هذا البحث يكون من صغريات الكبرى الكلى المعروف» و هو أن بعد تخصيص العام يكون المرجع استصحاب الحكم 
المخصص أو عموم العام» و على القول الاول لا بد أن يقال بعدم لزوم الفوريه. و الحق هو الثانى» فان استصحاب الحكم الكلى 
معارض بعدم الجعل» مضافا الى أنه مع وجود الدليل اللفظى لا تصل النوبه الى الاصل العملى. 


ولافرق فيما ذكر- أى فى الاخذ بعموم العام- بين أن يكون التخصيص من الاول أو من الوسطء كما أنه لا فرق بين أن يكون 
العموم استغراقيا أو مجموعياء فان المرجع عموم العام؛ و هو فى المقام قوله تعالى «أَوْقُوا بالْعُقُودِ). 


و أمااذا كان المدرك التبادر بأن نقول يتبادر من الدليل أن الموضوع الافتراق عن الرضا فيكون أمد الخيار و غايته الافتراق 
الاختيارى الصادر عن اراده و رضاءء و أما الافتراق المحقق عن اكراه فليس افتراقا عن رضاءء فلا يمكن أن يتحقق به غايه 
الخيار» و اما الافتراق الادخر المتحقق مع الرضا الذى به ينتهى أمد الخيار فلا يمكن أن يتحقق ثانيا الا بدعوى القول باعاده 
المعدوم ثانيا و هو مما امتنع فيكون الخبار باقيا الى أن يسقط بمسقط آخر حتى على القول بانصراف الدليل عن مورد لا يكون 
الافتراق ممكنا كالمتلاصقين اذ الافتراق فى المقام امر ممكن كما هو ظاهر. 


واما اذا كان المدرك صحيحه الفضيل المتقدمه آنفا و هى قوله عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما) بتقريب أن 
يكون المراد منه الرضا بلزوم العقد. فعلى هذا أيضا يبقى الخيار الى أن يسقط بمسقط آخر بنفس التقريب الذى بيناه» و حاصله 


ان غايه خيار المجلس عباره 


عن الافتراق الناشئ عن الرضا بلزوم العقدء و أما الافتراق المتحقق عن اكراه فلا يكون غايه للخيار» 
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قوله: و من مسقطات هذا الخيار التصرف على وجه يأتى فى خيارى الحيوان و الشرط .)١(‏ 
فالافتراق الحاصل غير مؤثر و ما يكون مؤثرا لا يكون قابلا للتحقق. 


و أما اذا كان المدركك حديث الرفع- بأن يكون الافتراق عن اكراه مسلوب الاثر- فالامر أيضا كذ لكك. فان الاكراه يرفع أثر 
الا-فتراق الا-كراهى. و ان شثت قلت: الا-فتراق تحقق وجدانا لكن الا-كراه رفع أثره» و الاجتماع العقدى زال و لا يعود الا على 
القول باعاده المعدوم؛ و هو أمر محال. 


ان قلت: ان حديث الرفع يقتضى أن يكون التفرق الكرهى كلا تفرق» و بعد رفع الاكراه نأخذ باطلاق الدليل و نقول بأن الافتراق 
بحدوثه لا يسقط الخيار لكن يسقطه بقاء. 


قلت: المستفاد من الدليل أن الرافع للخيار حصول الافتراق» فما حصل لا يؤثر و المؤثر لا يتحقق. و بعباره أخرى: ان المستفاد من 
الدليل ان المسقط الافتراق عن المجلس اختيارا و من المعلوم أنه لم يتحقق و لا يكون قابلا للتحقق. 


فانقدح مما ذكرنا أنه لا وجه للقول بالفوريه الاعلى القول بكون المدرك الاجماعء؛ كما أنه لا وجه للقول بكون المناط زوال 
مجلس الاكراه بدعوى أن حديث الرفع يجعل مجلس العقد باقياء فالميزان بالتفرق عن هذا المجلسء اذ المستفاد من دليل رفع 
الاكراه رفع الحكم عند الاكراه و لا يثبت موضوع الخيار. و بعباره أخرى: حديث الرفع ينفى الموضوع., أى لا يسقط الخيار لان 
الافتراق لم يحصلء و لا يستفاد منه أن موضوع الخيار و هو مجلس العقد باق بحاله. 

[الرابع من مسقطات هذا الخيار التصرف] 


اشاره 


ما يمكن أن يذكر فى وجه كون التصرف مسقطا لخيار 


المجلس أمور: 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 1/8 
(الامر الاول) الروايات الوارده فى خيار الحيوان: 


منها ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضى 
منه فلا شرط .)١١‏ 


و منها أيضا ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد اللّه عليه السلام فقال: اذا قبل أو لامس أو نظر منها الى ما يحرم على غيره فقد 
انقضى الشرط .)١١‏ 


تقريب الاستدلال بهما أن الامام عليه السلام رتب سقوط الخيار على التصرف بقوله «فان أحدث المشترى فلا شرط» أو «فقد 


انقضى الشرطه. و الروايتان و ان وردتا فى باب خيار الحيوان الا أن جوابه عليه السلام أعم منهء و المتفاهم العرفى أن العمرق 
مطلقا سواء كان فى حيوان أو فى غيره مسقط للخيار. 


والجواب عنه نقضا و حلا: 


أما النقض فبما مر فى خيار المجلس فى صحيحه الفضيلء حيث قال عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما»» تقريب 
النقض أن سقوط الخيار فى الصحيحه مترتب على الافتراق» فلا بد من الالتزام بسقوط مطلق الخيار بالتفرق للإطلاق المدعى, و 


هو كما ترى. 


و أما الحل فان المستفاد من الروايه أنه يسقط خيار الحيوان بالتصرف لا مطلق الخيار فان مورد السؤال خيار الحيوان» و هذا لا 
من جهه خصوصيه السؤالء اذ المناط اطلاق الجوابء بل المدعى أن العرف لا يفهم الاطلاق من الكلام و لا أقل من الاجمال» و 
الظاهر أن الروايه الاولى ليس فيها سؤال لكن المستفاد منها ليس مطلق الخيار. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
.0*( نفس المصدرء الحديث‎ )0( 
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مضافا الى أنه اذا أغمضنا عما ذكرنا و قلنا ان التصرف مسقط 


للخيار بمقتضى الروايه الا أنه لا بد أن نقول بأن تصرف المشترى مسقط لخياره؛ و لا وجه للتعدى الى البائع» فان المتفاهم من 
الرواباك الوارده فى غبار الحنوان أن تصرى المشترى سقط لكبازة فلك وه للقول يكون التصرف مسقطا للخبار على 
الاطلاق. 


ان قلت: اذا ثبت أن التصرف فى الجمله و لو من المشترى مسقط للخيار فيكون تصرف البائع أيضا مسقطا لعدم القول بالفصل. 


قلت: ان عدم القول بالفصل ان كان مرجعه الى الاجماع فلا يترتب عليه الاثر» فان المنقول منه ليس حجه و المحصل منه غير 
حاصلء و ان لم يرجع الى الاجماع فعدم اعتباره أوضح من أن يخفى. 

أضف الى ذلكك كله أنه لو التزم بهذا القول يلزم أن يسقط الخيار من الطرفين بتصرف أحدهما للإطلاق» و أنى لنا بذلك ولا 
ولو أغمضنا عن جميع ذلكك فنقول: يقع التعارض بين الدليل الدال على أن التصرف مسقط للخيار و بين قوله «البيعان بالخيار ما 
لم يفترقا»» فان مقتضى هذه الروايه جواز البيع ما لم يفترقا سواء تصرف فيه أم لا و مقتضى ذلكك الدليل سقوط الخيار» و النسبه 
بين الدليلين عموم من وجه. فيتعارضان فى مورد الاجتماع بالاطلالق فيسقطان عن الاعتبار» فتكون المسأله داخله تحت النزاع 
المعروف بأن المرجع بعد تخصيص العام استصحاب حكم المخصص أو عموم العام. و الحق هو الثانى» فالمرجع عموم دليل 


وجوب الوفاء» فان عموم العام محكم بما اذا كان التخصيص من الاول» مضافا الى أن الاستصحاب لا يجرى فى الحكم الكلى 
للمعارضه. 
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(الامر الثانى) عموم التعليل الوارد فى الروايهء 


وهو قوله عليه السلام: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضى منه فلا شرط .)١١‏ 


توضيحه 


أنه يشترط فى القضيه الشرطيه التناسب بين المقدم و التالى» بأن يكون ارتباط خاص بينهماء بحيث كلما يتحقق المقدم يكون 
التالى محققاء كالارتباط الحاصل بين الشمس و النهار. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن الروايه المذكوره قد تشكلت من مقدم أعنى قوله «اذا احدث ...2 و التالى أعنى قوله «فذلكك رضى 
منها» و لا- يرى ارتباطا بين احداث الحدث و الرضاء فان معنى الرضا بالبيع اسقاط الخيار» فلا بد أن يلتزم بأن العله قامت مقام 
الجزاء فى المقام» أى ان أحدث المشترى حدثا فالخيار ساقط» كما يلتزم ذلكك فى قوله تعالى «ان كذبوك فقد كذب رسل من 
لسقوطه. و بما أن العله تعمم و تخصص كما فى قوله «الخمر حرام لأنه مسكر» يتعدى الى موارد أخر أيضا و يحكم بسقوط 
الخيار بالتصرف. 


والجواب عنه: ان القانون الكلى الذى ذكرتم- وهو أن العله تعمم و تخصص - غير قابل للإنكار الا أنه لا ينطبق على المقام» 
فان تشخيص العله فى قوله «الخمر حرام لأنه مسكر» بيد العرف و يلتزم بتسريه الحكم الى كل مورد تكون هذه العله موجوده؛ و 
أما فى المقام فالعله عباره عن اسقاط الشارع؛ و من الظاهر أنه فى كل مورد يتحقق هذا الحكم من الشرع نلتزم به لكن الكلام 
فى ثبوت هذا المعنى و لم يثبت فى غير خيار الحيوان. 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 
٠١١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج © ص:‎ 


قوله: الناتى خمار الحيواق: لا خلاف بين الامامية فى ثبوت الخبار فى الحيوان للمشترى .)١(‏ 


(الامر الثالث) أن يكون التصرف فى البيع كاشفا نوعيا عن الرضا بلزوم العقد» 


المسقط التصرف الذى له كاشف نوعى عن الرضا. 
والجواب عنه: 


أولا- ان التصرف بما هو ليس بكاشف نوعى عن الرضا بلزوم البيع» فان بينهما فى مقام الاثبات عموم من وجه فكيف يكشف 


و ثانيا- على فرض كونه كاشفا انما يكون له هذا الكشف فيما يكون المتصرف متوجهاء و أما الغافل أو من لا يكون معتقدا 
بالدين فلا يتم فى حقه هذا التقريب. 


و ثالثا- ان اسقاط الخيار أمر قصدى إنشائى لا يحصل بمجرد الرضا. 


هذا تمام الكلام فى خيار المجلس. 
[القسم الثانى خيار الحيوان] 


اشاره 


اقول: لا خلا-ف بين الاماميه فى ثبوت خيار الحيوان و لا اشكال فى ثبوته فى الجمله. و تدل عليه جمله من النصوص: منها ما 
رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام قال: فى الحيوان كله شرط ثلاثه ايام للمشترى؛ و هو بالخيار فيها ان شرط او لم يشترط 
0٠٠‏ و غيره من النصوص الوارده فى المقام» و انما الاختلاف فى خصوصياته. 


و التحقيق فيها يقع فى ضمن فروع: 
(الفرع الاول) انه هل يختص خيار الحيوان بالحيوان المقصود حياته,» 


فمثل السمكك المخرج من الماء و الجراد المحرز فى الاناء يكون خارجا أو يعم ذلك. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله اختصاصه بالحيوان المقصود حياته؛ و لكن التحقيق أن يقال: ان مقتضى الاطلاقات الوارده فى الباب 
عمومه لكل ذى حياه» سواء كان المقصود حياته أم لا. 


(الفرع الثانى) انه هل يكون تلف الحيوان فى أيام الثلاثه ممن لا خيار له أم لا؟ 


و الظاهر أنه ممن لا خيار له لقاعده ان التلف فى زمن الخيار فهو ممن لا خيار له. نعم اذا علم المشترى بالحال و اشترط عليه أن 
الخسران عليه يكون الخسران على البائع» لكن هذا فرض خارج عن محل الكلام. 


(الفرع الثالث) فى منتهى خيار الحيوان» 


وفيه وجوه ثلاثه: أحدها استمراره الى الثلاثه» ثانيها بقاؤه الى الثلاثه مع بقاء الحياه و الى زمان موته ان فرض موته قبل الثلاثه. 
ثالثها كونه فوريا. 


و الحق أن يقال: ان الامر دائر بين ثبوت الخيار و بقائه الى الثلاثه و عدمه. اذ دليل الخيار اما يشمل و اما لا يشملء فعلى فرض 
الشمول يثبت الخيار و يبقى الى الثلاثه و لو مع تلف العين فان موضوع الخيار هو العقد لا العين كى يتوجه اشكال بقاء الخيار بلا 
موضوعء مضافا الى أنه اشكال عام فى جميع موارد الخيار و الجواب ما ذكرنا. 


(الفرع الرابع) ان هذا الخيار هل يختص بالمبيع المعين أو بعم الكلى أيضا؟ 
اشاره 


أفاد المصنف قدس سره ان المنساق فى النظر من الاطلاقات هو الاولء و المتراءى من النص و الفتوى هو الثانى. 


و يرد عليه: أولا أنه لا يوجد نص خاص فى المقام و الادله منحصره فى الاطلاقاتء و ثانيا اذا كان العموم مستفادا من النص فلما 
ذا اختار الاختصاص. 


و الانصاف عمومه للبيع الكلى أيضاء سواء كان الكلى فى الذمه أو فى 
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المعين» وذلك للإطلاق. 


و يؤكد المدعى ما رواه فضيل: سثئل ما الشرط فى غير الحيوان أولاء فأجاب عليه السلام: البيعان بالخيار ما لم يفترقا. و سأل 
السائل بقوله: ما الشرط فى الحيوان ثانياء فأجاب عليه السلام: ثلاثه ايام للمشترى .)١١‏ 


و فى خيار المجلس لم يلتزم أحد باختصاصه بالشخصىء و لا وجه لاختصاصه به فى المقام» مع أن سياق الروايه واحد, فكما أن 
خيار المجلس لا يختص بالمبيع الشخصى فكذلكك خيار الحيوان» و التفصيل بينهما خلاف ظاهر الروايه. 


وما يمكن أن يقال فى وجه اختصاص خيار الحيوان بالمبيع الشخصى أمران: 


(أحدهما) الانصراف» 


بدعوى أن الدليل منصرف عن الكلى لقله وجوده بالنسبه الى الشخصى. 


و يرد عليه: أولا ان المدرك المذكور بعينه موجود فى الكلى فى المعين. فانه أيضا أقل وجودا من المبيع الشخصىء و المستدل 
لا بد أن يلتزم بعدم جريان خيار الحيوان فيه أيضا و هو لا يلتزم به. 


و ثانيا- ان الكلام المذكور جار فى خيار المجلس أيضاء فلما ذا لا يقول باختصاص خيار المجلس بالشخصى. 
و ثالثا- ان الاطلاق لا يكون منصرفا عن الفرد النادرء نعم لا يكون منصرفا اليه و بينهما بون بعيد فلا يختلط أحدهما بالاخر. 


و رابعا- ان قله الوجود قد تكون نسبيه» فان الشى ء» ربما يكون بالنسبه الى شىء آخر قليل الوجود وان كان يوجد فى الخارج 
كثيرا فى نفسه. و الاطلاق 


على فرض انصرافه عن الوجود النادر انما ينصرف عنه اذا لم يكن من هذا القبيل بل كان نادرا فى نفسه. 


(ثانيهما) ان حكمه جعل الخيار و تشريعه للتروى فى المبيع بأنه معيب أم لا 


.2 و ”) من أبواب الخيار»ء الحديث ”و‎ ١( الوسائل الجزء (؟١) الباب‎ )١( 
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قوله: المشهور الختضاص هذا الخيار بالمشترئ (1). 

ولا محل للتروى فى المبيع الكلى. 

و فيه: أولا ان العيب بنفسه موجب للخيار للشرط الضمنى الارتكازى, فلا تكون الحكمه هو العيب. 


و ثانيا- أغمضنا عما ذكرنا لكن نقول: ما الدليل على هذا المدعىء فانه من الممكن أن يكون الوجه للخيار التروى و اختيار أحد 
الطرفين. 
و ثالثا- ان ملاكك تشريع خيار الحيوان لو كان ما ذكره المستدل فلا بد أن يلتزم بعدم خيار الحيوان فيما اذا كان المشترى عالما 


بالعيب فى الحيوان» و هو كما ترى. 


و رابعا- أنه سلمنا أن حكمه جعل خيار الحيوان حل العقد فى صوره ظهور العيب فى المبيع الا أنها غير موجبه لقصر الحكم على 


موردها. و بعباره اخرى: 


ان الحكم لا يكون مقصورا على مورد وجود الحكمه. و الفرق بين الحكمه و العله أن الحكم عام فى الاسول و دائر مدارها فى 
الثانى. فتحصل من جميع ما ذكرنا أن خيار الحيوان لا يختص بالمبيع الشخصى بل يعم الكلى أيضاء سواء كان كليا فى المعين أو 
فى الذمه. 


[المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] 


اشاره 


أقول: يقع البحث فى مقامين: أحدهما ان خيار الحيوان يختص بالمشترى او يعم البائع أيضا كنا ذهب اليه السيد المرتضى؛ 
ثانيهما انه اذا كان الثمن حيوانا أيضا هل يثبت الخيار لمن انتقل اليه الحيوان أم يثبت الخيار فيما يكون الحيوان منتقلا الى 
المشترى. و يجمع الفرعين ما لو بيع بقرشاه. 


(أما المقام الأول) و هو ما لو ببع بقر بعشره دنانير فهل يثبت الخيار للبائع كما يثبت للمشترى أو لا يكون الا للمشترى 
اشاره 


المشهور فيما بينهم أنه لا يثبت الا للمشترى. 
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بل عن الغنيه و الدروس الاجماع على عدم ثبوته للبائع. و فى قبال هذا قول بثبوته للبائع أيضاء ذهب اليه المرتضى و ابن طاوس» 
بل عن الانتصار دعوى الاجماع عليه» 

وما يمكن أن يقال فى وجه ثبوته للبائع أمور: 

الاول- الاجماع. 

و يرد عليه: أولا-انه اجماع منقول و ليس حجهه. و ثانيا انه معارض بخلافه كما مر عليك. و ثالثا أنه كيف يمكن تحصيل 
الاجماع مع ذهاب المشهور الى خلافه» و رابعا انه على فرض تحققه محتمل المدركك و لا يكون تعبديا. 

ومن الممكن أن يكون الوجه فى ادعاء الاجماع كونه على وفق الاصلء أى الاستصحاب ببعض التقريبات» فانه ربما يكون 
الوجه فى ادعاء الاجماع فى كلام القدماء كون الحكم موافقا للأصل. 


الثانى - استصحاب جواز العقد من الطرفين بعد ثبوت خيار المجلس 


وفيه أولا-ان الدليل أخص من المدعى, لا مكان سقوط خيار المجلس بالاصاله أو بالعرضء ففى مثل هذا المورد لا يجرى 
الاستصحاب. 


و ثانيا- ان هذا الاستصحاب من قبيل جريان الاستصحاب فى القسم الثالث من الاستصحاب الكلىء لان الشكك فى ارتفاع الكلى 
و عدمه ناش من احتمال وجود آخر مقارنا للفرد المعلوم ارتفاعه و الاستصحاب المذكور غير جار كما حقق فى محله. 


و ثالثا- ان الاستصحاب فى الحكم الكلى معارض بأصاله عدم الجعل الزائد كما بيناه مرارا و حققناه فى محله. 


الثالث- ما رواه محمد بن مسلم عن ابى عبد الله عليه السلام 


قال: المشابعان 
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بالخيار ثلادثه ايام فى الحيوان و فيما سوى من ذلكك من بيع حتى يفترقا «1) و هذه الروايه تامه دلاله و سنداء فانه يستفاد منها 
تعميم الخيار للبائع و المشترىء الا أن فى مقابلها نصوص تدل على اختصاص الخيار بالمشترى» فلا بد من ملاحظه المجموع و 
اجراء القواعد عليه فانتظر فانا نتعرض له عن قريب إن شاء الْلّه. 


و استدل للقول المشهور بوجوه أيضا: 
منها- الاجماع. 


و يرد عليه ما ورد فى سابقه. 


و منها - عموم دليل وجوب الوفاء» 


فانه يدل على لزوم العقد مطلقا و انما خرج عنه المشترى فيما اذا كان المبيع حيوانا و بقى الباقى تحته. 


ولاوجه لما ذكره الشيخ قدس سره من فرض الكلام فيما لا يوجد خيار المجلس و اتمام الكلام فى غيره بعدم القول بالفصل» 
اذ فيه أولا-ان عموم العام محكم أعم من أن يكون له عموم الزمانى أم لاء ولا يجرى استصحاب الحكم الخاصء و على تقدير 
القول به انما نلتزم به فيما يكون التخصيص من الوسط لا من الاول كما فى المقام. و ثانيا ان الاجماع لا يكون حجه فكيف بعدم 
القول بالفصل. 


و منها- النصوص الداله على أن البيع يلزم بالافتراق فنلتزم باللزوم من طرف البائع فيما يكون المبيع حيوانا 


و نلتزم بالجواز من طرف المشترىء و من تلكك النصوص ما رواه الفضيل بن يسار عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: 


قلت له ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى. قلت: و ما الشرط فى غير الحيوان؟ قال: البيعان بالخيار ما لم يفترقا ا 
19). 


.)*( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (”") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
.8 و ” من أبواب الخيار» الحديث ”و‎ ١ (؟) الوسائلء الجزء (؟١) الباب‎ 
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ان قلت: ان فى الروايه المذكوره فصل بين الحيوان و غيرهء بأن الخيار فى غير الحيوان ما لم يفترقا و الخيار فى الحيوان ثلاثه 
ايام» و التقسيم قاطع للشركه فلا يشمل ما يكون المبيع فيه حيوانا. 


قلت: بناء على هذا لا بد أن نلتزم بعدم ثبوت خيار المجلس فى الحيوان» و هو كما ترى. هذا أولا و ثانيا ان الدليل لا ينحصر فى 
هذا الخبر كى يجرى هذا البيان» لاحظ صحيح الحلبى عليه السلام قال فيه: أيما رجل اشترى من رجل بيعا فهما بالخيار ما لم 


يفترقا فاذا افترقا وجب البيع ١١‏ فانه ليس فى هذا الخبر و مثله تفصيل كى يكون قاطعا للشركه. 
وقد استشكل المحقق الايروانى على الشيخ بوجهين: 


الوجه الاول: ان تمسكك الشيخ لاختصاص خيار الحيوان بالمشترى بعموم «اذا افترقا وجب الببع» غير سديد, اذ معنى وجوب البيع 
هو عدم قابليته للانحلال» فاذا ثبت الخيار و لو لأحد المتبايعين لم يكن البيع واجبا بل كان مما يتطرق اليه الفسخ. و حينئذ فاذا 
ثبت الخيار للمشترى فى المقام ذهب قوله «وجب البيع» من قبيل العام و دليل الخيار لأحد المتبايعين من قبيل المخصص كى 
يتمسكك بعموم وجب بالنسبه الى الاخرء و كأنه اشتبه الامر على المصنف و قاس المقام بخطاب «أَؤْقُواه. 


و الحق أن يقال: ان الامر اشتبه على هذا المحقق» فان معنى الخيار ملكك فسخ عقد و حله. فان حل العقد قد يكون بيد المشترى 
و قد يكون بيد البائع» و ثالثه بيد الاجنبى و رابعه لا يكون قابلا للانحلال. و لا مانع من أن يكون حل 


.)6( الوسائل الجزء (؟١١) الباب (7) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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العقد بيد المشترى بخيار الحيوان دون البائع تمسكا بعموم دليل الافتراق» و أى فرق بين المقام و بين خطاب (أؤفو ار فكها تحور 
أن يتمسكك بأوفوا لوجوب الوفاء بالنسبه الى المتبايعين الذى اذا خرج أحدهما يبقى الاخر تحت دليل وجوب الوفاء» فكذلكك 


المقام» فما أفاده قدس سره ادعاء محض. و الامر مشتبه عليه لا على الشيخ قدس سره. 


(الوجه الثانى) ان الوجوب المستفاد من قوله «فاذا افترقا وجب البيع» وجوب اضافى لا وجوب بقول مطلق, فان الخيار المنفى فى 


والجواب عنه: 


أولا ان قوله «وجب الببع» له اطلاق متفاهم عند العرف. 
و بعباره أخرى: لا مانع من الاطلاق و لا دليل على التقيبد. 


و ثانيا- انه على فرض التسليم يختص هذا الاشكال بما فيه لفظ فاء التفريع و أما ما ليس فيه التفريع فلا مجال لهذا التوهم. لاحظ 
موثق عمار عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى جاريه بثمن مسمى ثم افترقا. قال: وجب البيع .01١‏ 


و منها - جمله من النصوص» 

و من تلكك النصوص ما رواه محمد بن مسلم: 

البيعان بالخيار حتى يفترقا و صاحب الحيوان بالخيار ثلاثه أيام .)5١‏ 

بتقريب أن الاختصاص يعلم من التقابل الذى وقع بين خيار المجلس و الحيوانء و لو لا ذلكك لم يكن وجه للتقابل. 


و منها - ما رواه على بن اسباط 


عن أبى الحسن الرضا عليه السلام قال: 


(0 الوسائل» الجزّء (؟١)‏ البات )١(‏ من ابوات الخبارء الحديث (8). 
() الوسائل» الجزّء (؟١)‏ البات:(١)‏ فق ابوات الخبارء الحديث .)١(‏ 
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سمعته يقول: الخيار فى الحيوان ثلاثه للمشترى. و تقريب الاستدلال بها واضح لكن الروايه ضعيفه بعلى بن محمد .)١١‏ 
و منها - ما رواه على بن رئاب 


قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى جاريه لمن الخيار للمشترى أو للبائع أو لهما كلاهما؟ فقال: الخيار لمن 


اشترى ثلاثه ايام نظره .)73١‏ 


فانه لا شبهه فى دلاله الروايه على الاختصاص. و لا يرتبط بمفهوم اللقب و الوصف. 
ان قلت: هذه الروايه وارده فى الجاريه و لا اطلاق فيها. 


قلت: أولا انه يفهم من سؤال الراوى انه كان عالما بأصل الكبرى بأن الخيار مجعول فى مورد الحيوان الذى منه الجاريه و انما 
كان جاهلا بالخصوصيات. 


و بعباره أخرى: يفهم من السؤال انه انما سأل عن الجاريه من باب انها حيوان. 
و ثانيا لو فتح باب هذا الاشكال يشكل اجراء الحكم فى العبد و الامه» فان عنوان الجاريه لا يصدق على العبد و الامه. و هو كما 


ترى. 


و منها - ما رواه فضيل 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى. ؟ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج ص: ١٠١5‏ 


عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: قلت له: ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى 7. 


فان دلا-له الروايه على الاختصاص مما لا ينكر و لا يرتبط بمفهوم الوصف و اللقبء فانه عليه السلام أجاب بعد السؤال عمن 
يكون له الخيار» بل نقول يفهم الاختصاص من الكلام و لو مع عدم سبق السؤالء فان الاختصاص يفهم 


.)6( الوسائلء, الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١1( 
.)4( الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١١( (؟) الوسائل, الجزء‎ 
.)*( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (”") من أبواب الخيار» الحديث‎ )*( 
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من حرف الجر. 


وقد استشكل المحقق الايروانى بأن اللام فى قوله «ثلاثه أيام للمشترى' للغايه لا للاختصاص بأن جعل الخيار لأجل رعايه 


حال المشترى لاد أن السجعول له الخبار هو المشترئ. الآ أله قدس سره قد النفت بفساده:و لذا غدل عن ذلكك ورافاد يأن فئ 
النفس من حمل اللام على الغايه شى ء سيما مع صراحه صحيحه ابن رئاب فى الاختصاص فتكون قرينه للبقيه. و الحق كما أفاده 
و الجمله المذكوره ظاهره فى الاختصاص بلا كلام. 


ان قلت: ان الجمله المذكوره و ان كانت ظاهره فى الاختصاص الا أن الاختصاص الذى تفيده اللام ليس الا أن المشترى لا 
شريكك له فى حق الخيار و انه مستقل فى اعماله؛ لا أنه ليس فرد آخر من الحق قائما بآخر كما هو محل الكلام. 


و بعباره أخرى: ان اللام تدل على الاختصاص و لا تدل على الانحصار. 


قلت: ان الا-مر و ان كان كذلك فان الاختصاص لا يدل على الانحصار فان اللام فى قوله «الجل للفرس» للاختصاص و هو لا 
يدل على الانحصار لإمكان أن يكون جل آخر لفرس آخر أيضاء الا أن فى المقام الاختصاص يلالزم الانحصار فان معنى 


وبعباره أخرى: الخيار القائم بهما الذى يرجع الى الاقاله لا شبهه فى جوازه و انما الكلام فى الخيار القائم بالمشترى» فمعنى 
اختصاصه به عدم جعل الخيار للبائع. 


و الحاصل ان دلاله هذه النصوص على اختصاص الخيار بالمشترى لا شبهه و لا كلام فيها من حيث الاقتضاءء و انما الكلام من 
جهه المعارضه؛ و المعارض لهذه النصوص صحيحه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: المتبايعان 
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بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا ... .)1١‏ 


و هذه الروايه بظاهرها 


متعارضه مع النصوص الداله على اختصاص الخيار بالمشترى و لا بد من العلاج بينهما. 

و ربما قيل فى مقام العلا-ج بأن معنى قوله «المتبايعان بالخيار» ان المشترى له الخيار و البائع عليه الخيار» و فساد هذا العلاج 
أوضح من أن يخفى. 

وقد أفاد شيخنا الاعظم فى مقام العلاج أن صحيحه محمد بن مسلم أرجح سندا من صحيحه ابن رئاب المحكيه عن قرب 
الاسناد» و قد صرحوا بترجيح روايه مثل محمد بن مسلم و زراره و أضرابهما على غيرهما من الثقات» مضافا الى ورودها فى 
الكتب الاربعه المرجحه على مثل قرب الاسناد من الكتب التى لم يلتفت اليها اكثر أصحابنا. و أما الصحاح الاخر المتكافئه سندا 
أخبار المشهور من حيث المجموع لا يقصر ظهورها عن الصحيحه. 


و يرد عليه: أولا ان اعراض الفقهاء عن العمل بقرب الاسناد لا يضر بحجبه الروايه المذكوره فيما اذا كانت حجه كما أن عملهم 
لا يجبر ضعفها ان لم تكن حجه. 


و ثانيا- ان اعراض المشهور ان كان مسقطا للخبر عن الحجيه فلا تصل النوبه الى المعارضه حتى يحتاج الى الترجيح. و ان لم 
يسقط ذلكك فلا وجه للترجيح المذكور. 


و ثالثا- ان ترجيح الفقهاء روايه مثل محمد بن مسلم و زراره و أضرابهما 


.)( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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على غيرهم من الثقات لا يساعد عليه و ان المرجحات فى باب التعارض معينه و لا يكون ترجيح الفقهاء من المرجحات و لا 
يكون عملهم حجه علينا فان الحجه عمل المعصوم فقط. 


لز افا اف لذ 


واما صحيح ابن رئاب فهو بالمنطوق لكن الاشكال فى سنده من حيث ترجيح الفقهاء غيره من الروايات المعارضه له لكونها 
مذكوره فى الكتب الاربعه. ففيه ان خبر ابن رئاب أيضا يدل بالمفهوم غايه الامر اظهر من الدلاله من غيرها. 


و خامسا- انه لا وجه لتقديم المنطوق على المفهوم بعد شمول أدله الحجيه : 
يم المنطوق على المفهوم بعد شمو يه لكل 


الاظهريه لا يوجب تقديمها على الاخر و لم يقم دليل على ذلك. 


اذا عرفت ذلكك فنقول: ان مقتضى التحقيق فى المقام أن يقال: ان الروايات فى المقام تامه من جهه السند و الدلاله» فتقع 
المعارضه بينهما لا محاله؛ و الجمع العرفى مفقود بينهماء الا أن الروايات الداله على مبنى المشهور- و هى الروايات الداله على 
اختصاص خيار الحيوان بالمشترى- تتقدم على صحيحه محمد بن مسلم لكونها موافقه للكتابء و نقل عن بعض أن الروايه الداله 
على الاختصاص مخالفه للعامه أيضاء و هى أيضا من المرجحات فى باب التعارض. 
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ويؤيد ذلكك بكون القول بالاختصاص موافقا للمشهور و مقتضى الاصل العملىء اذ بعد تحقق البيع يحصل ملكيه دائميه 
بمقتضى البيع؛ و بعد خروج المشترى عن ذلكك بمقتضى الدليل يشكك فى خروج البائع عنه فيحكم بعدم الخيار له بجريان 
استصحاب العدم الازلى. و بهذا ظهر 


وجه آخر للقول المشهور المنصور. 

فتحصل من جميع ما ذكرنا أن ما ذهب اليه المشهور هو الصحيح و ما نسب الى السيد خلاف التحقيق. 
هذا تمام الكلام فى المقام الاول» 

و أما المقام الثانى و هو ما كان الثمن أيضا حيوانا فهل يثبت الخيار للبائع أيضا أم لا؟ 


اشاره 


نسب الى جماعه من المتأخرين منهم الشهيد فى المسالكك ثبوت الخيار لمن انتقل اليه الحيوان ثمنا و مثمناء و ينبغى أن يقع 
الكلام فى مقامين: المقام الاول فى المقتضىء و المقام الثانى فى المانع. 


(اما المقام الاول) [فى المقتضى] 


فهو ما رواه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله صلى الله عليه و آله البيعان بالخيار حتى يفترقا و 


بتقريب أن مقنضى اطلاق قوله «صاحب الحيوان بالخيار» يشمل البائع و المشترىء فاذا كان صاحب الحيوان مشتريا فقط كما هو 
الغالب فيختص الخيار به. و اذا كان الثمن حيوانا يثبت الخيار للبائع لصدق صاحب الحيوان عليه. 


هذا تمام الكلام فى ناحيه المقتضى. 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يكون مانعا أمور: 


اشاره 


(1) الوسائل» الجزء )١7(‏ البات )١(‏ من ابوات: اللخبارء الحديث .)١(‏ 
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منها- الروايات الداله على اختصاص خيار الحيوان بالمشترى» 

و منها ما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام 

قال: فى الحيوان كله شرط ثلاثه أيام للمشترىء و هو بالخيار فيها ان شرط أو لم يشترط .)١١‏ 
و منها- ما رواه الفضيل عن أبى عبد اللّه عليه السلام 


قال: قلت له: ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى .)"١‏ 


فان المستفاد من هذه الروايات اختصاص الخيار بالمشترىء فتقع المعارضه بين الروايتين. و لا يصح الجواب عنه بعدم المفهوم 
لهذه الروايات حتى تقع المعارضهء فان دلاله هذه الروايات على الاختصاص واضححه. فلا يمكن انكارهاء بل الحق فى الجواب 
أن يقال: ان مورد السؤال و الجواب ما يكون المبيع حيوانا من دون ان يكون ثمنه أيضا حيواناء فبناء عليه لا تقع المعارضه بين 
الطرفين؛ فالروايات الداله على نفى الخيار بالنسبه الى البائع ناظره الى مورد يكون المبيع فقط حيواناء فلا تعارض ما يدل على 
الخيار للبائع بالنسبه الى مورد يكون الثمن حيوانا. 


و منها - ما عن على بن فضال 


قال: سمعت أبا الحسن على بن موسى الرضا عليه السلام يقول: صاحب الحيوان المشترى بالخيار بثلاثه أيام ... 79. 


ولافرق فى الروايه بين أن تقرأ كلمه «مشترى» بصيغه الفاعل أو المفعولء فان المراد به هو المشترىء اما على الاول فواضح و اما 
على الثانى فان الاشتراء من الامور الاضافيه يحتاج الى المشترى و المشترى فيستفاد منها الاختصاص. 


و فيه: انه لا تنافى بين الاثباتين» فانه أى تعارض بين ثبوت الخيار للمشترى 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيارء الحديث‎ )١( 
.)8( (؟) الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ 
.)7( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )"( 
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فيما يكون المبيع حيوانا و بين ثبوته للبائع فيما يكون الثمن حيواناء و بين العنوانين عموم من وجه. 
و منها - ما رواه محمد بن مسلم: 


المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا .)١١‏ 


أفاد الشيخ فى وجه الجمع بين الروايتين المتعارضتين بأن صحيحه محمد ابن مسلم المثبته للخيار للمتبايعين ناظره الى ما اذا كان 
العوضان حيوانين» و لنا أن نقول بأنه لا تنافى بين الدليلين كى يحتاج الى الجمع. فانه لا تنافى بين ثبوت الخيار للبائع فقط فى 
دليل و ثبوت الخيار للبائع و المشترى فى دليل آخرء لكن الاشكال يبقى بالنسبه الى ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله حيث 
قوبل فيها بين قوله «البيعان بالخيار حتى يفترقا» و «صاحب الحيوان بالخيار» فانه يعلم من هذا التعبير ان الخيار فى الحيوان 
لخصوص صاحبه و الا كان حت التعبير أن يقال: و هما بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان» فمقتضى هذه الروايه اختصاص الخيار 
بصاحب الحيوان و مقتضى تلكك 


الروايه ثبوته لكليهماء لكن مقتضى حمل المطلق على المقيد أن نقول: ان ثبوته لكليهما انما يكون فيما يكون العوضان كلاهما 
حيوانين» فان دلاله تلكك الروايه على ثبوته لهما باطلاق. 


ان قلت: ان حمل قوله «المتبايعان» على ما اذا كان العوضان حيوانين حمل على الفرد النادر. 
قلت: و ليكن كذلك. فانه لا يضر بالتقيبد الذى بيناه اذا قام الدليل عليه. 


وان أبيت عن ذلكك و قلت: ان التعارض واقع بين الروايتين بالتباين فلا بد من مراعاه قانون التعارضء فالقانون يقتضى تقديم 
الدال على الاختصاص لكونه 


.)*( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
١١8 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقّد‎ 


موافقا لعموم الكتاب» و يمكنكك أن تقول: بأن النتيجه حاصله على كل تقديرء فانه يقدم أحد الدليلين على الاخرء فلو قدمنا ما 
يدل على ثبوت الخيار لكليهما يثبت المطلوب اذ ثبت الخيار للبائع» و لو قدمنا ما يدل على الاختصاص يثبت الخيار أيضا للبائع» 
لان المفروض أن صاحب الحيوان هو البائع فى مفروض المسأله. 

و الذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان التعارض وقع بينهما بالعموم من وجه فيتعارضان فيما كان الثمن و المبيع حيوانين» فالمرجع 
دليل لزوم الوفاء بالعقد. 


مضافا الى جميع ما ذكرنا يمكن أن يناقش فى أصل المقتضىء و هو قوله «صاحب الحيوان بالخيار» بأن يقال: ان صاحب 
الحيوان منصرف الى خصوص المشترى فلا اطلاق فى المقام كى يتمسكك به. و الشكك فيه أيضا كاف للمطلوب فالحق ما ذهب 
اليه المشهور من اختصاص الخيار بالمشترى. 


[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 
اشاره 


أقول: وقع الخلاءف بين الاعلا-م أن مبدأ خيار الحيوان من حين العقد أو من حين انقضاء خيار المجلسء نسب الثانى الى ابن 


زهره و الشيخ 


الطوسى و الحلىء و ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه القول الثانى أمور: 


(الآول) ان الخيار يثبت حين يثبت العقد, و العقد لم يثبت قبل التفرق فانه متزلزل ما دام خيار المجلس باقياء فلا معنى لجعل 
الخيار للعقد المتزلزل» فيكون مبدأ الخيار من حين انقضاء خيار المجلس. 


و يرد عليه: أولا ان هذا الكلام لا يرجع الى محصلء فانه لا مانع من جعل الخيار المتعدد للعقد الواحد. و ثانيا لو سلمنا ان خيار 
المجلس و الحيوان لا يجتمعان الا أن ذلكك لا يوجب أن يكون خيار الحيوان بعد انقضاء خيار المجلس لما ذا لا يكون الامر 
بالعكس بأن يكون خيار المجلس بعد انقضاء خيار الحيوان. 
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و ثالثا انه لا وجه لرفع التنافى بما ذكر بل يمكن بوجه آخرء و هو الا-لتزام بخيار الحيوان فيما لا يكون خيار المجلس موجودا 
بالاصاله أو بالعرض أو نلتزم بعدم خيار المجلس فى الحيوان. 


وان شئت قلت: انه ما المراد من قوله «ان الخيار لا يكون الا فى العقد الثابت». 


ان كان المراد ان الخيار يكون فى العقد الذى يكون غير قابل للانفساخ فهذا يرجع الى التناقضء و من الواضح أن بين عدم 
انفساخ العقد مع جعل الخيار تناقض واضح. 

وان كان المراد أن الخيار يكون فى العقد الذى فيه مقتضى للثبوت مع قطع النظر عن الخيار بحيث لو لم يكن الخيار للزم» فهو 
صحيح و المقام من هذا القبيل» فان العقد لو لا جعل الخيار يكون ثابتا. 


وان كان المراد أن الجمع بين الخيارين غير قابل. فيرد عليه مضافا الى ما ذكر من امكان تعدد الخيار للعقد الواحد أن هذا 
الاشكال يرجع الى الاشكال الآتى 


فانتظر. 
(الثانى) الاستصحاب» و له تقريبان: احدهما استصحاب الخيار الموجود حين تحقق المجلس الى ثلاثه أيام من حين التفرق» و 


ثانيهما استصحاب عدم حدوث خيار الحيوان ما دام بقاء المجلس. 


و يرد على التقريب الاسول: أنه ما المراد من المستصحجب. فان كان المراد منه خيار المجلس فهو مرتفع قطعا بارتفاع المجلس» و 
ان كان المراد منه خيار الحيوان فهو مشكوك الحدوث كما هو مدعى الخصم.ء و ان كان المراد منه استصحاب الجامع بين خيار 
المجلس و الحيوان فهو داخل فى القسم الثالث 
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+ الاسسيكات الكل فقن تنت قن مله أله عرو سه مكتاق] ال ذلكك إن الاسسنيكات :بق الاجكاء الكله لآزال مغاوضا 
من :. بت فى غير ب فى 7 مع 
استصحاب عدم الجعل الزائد. 


و يرد على التقريب الثانى بأن استصحاب عدم حدوث خيار الحيوان لا يثبت ان مبدأه بعد التفرق الاعلى القول بالاصل المثبتء 
اضف الى ذلك انه لا تصل النوبه الى الاصل فى المقام مع وجود الاماره» فان مقتضى الدليل ان الخيار يثبت من حين العقد فلا 
مجال للأصل. 


وقد أفاد الميرزا قدس سره على ما فى التقرير بأن استصحاب عدم خيار الحيوان الى زمان التفرق بنحو ليس التامه محل 
الاشكال. 

وقال سيدنا الاستاذ: انه يمكن أن يجرى الاستصحاب على نحو الاستصحاب النعتى. توضيحه: ان صاحب الخيار قبل قوله 
«فسخت)» لا يكون بيعه و هبته مؤثرين» لان العين خرجت من كيسه على الفرضء و لا يجوز تصرفه فى ملكك الغير و تصرفه فيه لا 


يكون مؤثراء و بعد قوله «فسخت» يشكك فى نفوذ تصرفه. و الاصل عدم النفوذ. 


و الظاهر أن ما افاده سيدنا الاستاذ دام ظله لا يتم الا على القول بصحه الاستصحاب التعليقى» بأن يقال: ان تصرف 


صاحب الخيار لو كان قبل الفسخ لم يكن نافذا فيشكك فى نفوذه بعد الفسخ فيجرى استصحاب العدم. و قد بينا فى موضعه أنه 
والتحقيق أن يقال: ان استصحاب العدم الازلى لا مانع من جريانه كما حققناه فى محله. و كذلكك الاستصحاب النعتى بالتقريب 
غير التعليقى» و هو أن بيان الاحكام كان تدريجيا فى زمن النبى صلى الله عليه و آله. و من الواضح أنه لم يجعل الخيار فى أول 
زمن رسالته. فنشكك بعده بأنه هل جعل الخيار 
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قبل انقضاء المجلس أم لاء فيجرى الاستصحاب. 
الا أنه يرد على هذا التقريب: انه مثبت و معارض بأصاله عدم حدوث الخيار بعد انقضاء المجلس. 


والذى يسهل الخطب أن يقال: ان الامر اذا وصل الى هذه المرحله فلنا أن نقول: ان مقتضى البيع صيروره الملكك مال المشترى 
الى الابد و الثمن ملكك البائع» و لا يخرجان من ملكهما كما هو مقتضى العمومات الا بالسبب الشرعىء فاذا شكك فى أن الفسخ 
سبب للخروج أم لا يحكم بعدمه. فانه لا يجوز أكل مال الغير الا بأسباب مقرره شرعيه. و لم يثبت أن الفسخ مؤثر فلا يجوز. 


(الثالث) انه لو لم يكن مبدأً الخيار التفرق و انقضاء خيار المجلس لزم اما اجتماع المثلين أو اجتماع السببين على مسبب واحدء 
و أجاب عنه: الشيخ بأن الخيارين ان اختلفا من حيث الماهيه فلا بأس بالتعدد و ان اتحدا فكذلك, اما لان الاسباب معرفات و اما 


لأنها علل 


و مؤثرات يتوقف استقلال كل واحد منها فى التأثير على عدم مقارنه الاخر أو سبقه. 


والتحقيق أن يقال: ان الاسباب و المسببات فى الاحكام لا يكون لهما محصلء بل هى أمور راجعه الى التكوينيات» فان وزان 
التكوين يغاير التشريع» و هو لا يحتاج الى سبب و عله بل هو يحتاج الى اعتبار الشارع فقطء و له أن يجعل خيارين للعقد الواحد. 


ان قلت: لا نسلم ان يكون باب الاعتبار واسعا بهذا المقدار» و لذا لا يمكن 
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الالتزام بأن يعتبر الشارع للشى ء الواحد الملكيتين. 


من الخيارين أثراء و هو أنه اذا أسقط أحد الخيارين فله فسخ العقد بالخيار الاخر. 


هذا أولاء و ثانيا انه لو سلمنا و قلنا بالاسباب و المسببات فى عالم التشريع- بأن قلنا تشريع الاحكام أيضا له علل و اسباب- لكن 
نقول: ان فى الامور الخارجيه أيضا لا محذور من أن يوجد المسبب باجتماع السببين» فان الحراره توجد بالغضب و الاصطكاكك 
مثلا و بانتفاء أحدهما يبقى المسبب بوجود سبب آخرء و الاحكام الشرعيه أيضا كذلك فلا محذور أن يوجد الخيار بسببين فى 
صوره اجتماعهما اذا وجدا معا أو بأسبقهما اذا وجد أحدهما سابقا. 


(الرابع) انه قد دل بعض )١١‏ الاخبار على أن تلف الحيوان فى الثلا-ثه من البائع» فلو كان خيار المجلس ثابتا للبائع كما هو 
المفروض و يكون مبدأ الثلاثه من حين العقد يلزم خلاف قاعده أن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له. 


و أجاب عنه الشيخ قدس سره بأن أدله التلف من البائع محموله على 


الغالب من كون التلف بعد انقضاء المجلس فيحمل المطلق على الفرد الغالب. 
وفيه: انه لآ وجه لرفع اليد عن الاطلاق» و هو منعقد فى المقام كما هو واضح. 


و الحق فى المقام أن يقال: ان الدليل دل على أن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له. و هذا الدليل قد خصص فى المقام بما 
دل على أن التلف من الثلاثه من البائع. 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (8) من أبواب الخيار. 
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ويمكن تقريب المدعى: بأن التلف ممن انتقل عنه أمر على خلاف القاعده لكن نلتزم على خلافها للدليل» و قد ثبت فى المقام 
أن التلف فى الثلاثه من البائع مع أنه خلاف القاعده الاوليه» اذ تلف كل شىء بحسب الطبع على مالكه. 


فتحصل ان الوجوه المذكوره لإثبات حدوث خيار الحيوان من حين انقضاء خيار المجلس غير تامه. 


ثم ان هذا كله على تقدير عدم تدافع بين الخيارين من حيث دليلهماء و أما لو قلنا بأن المستفاد من الدليل عدم اجتماعهما فى 
موضوع واحد فلا تصل النوبه الى هذا البحث كما هو واضح. 


فنقول: انه لإثبات التدافع تقريبان: الاول أن المستفاد من بعض نصوص الباب التقابل بين الخيارين» ففى صحيح ابن مسلم عن 
أبى عبد الله عليه السلام قال: المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا. 


بتقريب أنه عليه السلام فصل بين الحيوان و غيره باثبات خيار الحيوان فى الاول و المجلس فى الثانى» و التفصيل قاطع للشركه. 
و اعترض على هذا التقريب باعتراضين: 


أحدهما- ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله من أن المستفاد من الروايه العقد السلبى لا الايجابى» أى ينتهى أمد أحدهما بانتهاء 


فلا تقابل بين الايجابين» فالاطلاق المقتضى لثبوت خيار المجلس فى الحيوان محكم. و ما أفاده دام ظله و ان كان أمرا قابلا 
بحسب الثبوت» لكن مقام الاثبات و الفهم العرفى من الكلام لا يساعده» فهذا الاعتراض ساقط. 
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ثانيهما- ان الصحيحه ساقطه عن الاعتبار اما للا-عراض و اما لمرجوحيتها بالنسبه الى جمله من النصوص. فلا تنهض لاثبات 
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و يرد عليه: أن الا-عراض لا يسقط الروايه عن الاعتبار» سيما فيما يعلم وجه الا-عراض كما فى المقامء اذ الظاهر أن الاعراض 
بلحاظ المرجوحيه بالنسبه الى غيرها من الروايات» و أما المرجوحيه فان قلنا بأن النسبه بين هذه الروايه و قوله «صاحب الحيوان 
بالخيار عموم من وجه كما ذكرنا سابقا فالاعتراض واضح الدفعء اذ بناء عليه يكون التعارض بين الدليلين بالاطلاق و يسقطان 
فى مورد الاجتماع وهو مورد يكون المبيع حيوانا فقطء فانه يقع التعارض بينهما بالنسبه الى البائع و يبقى الاسمر بالنسبه الى 
المشترى بحاله؛ و تكون النتيجه ان المتبايعين فى غير الحيوان بالخيار ما دام المجلس باقيا و المشترى للحيوان بالخيار الى ثلاثه 
ايام. و بعباره أخرى: التقابل باق بحاله. 


وان قلنا بأن النسبه بين الروايتين التباين و قلنا ان مركز النفى و الاثبات هو البائع للحيوان و رجحنا ما يدل على عدم الخيار 
لموافقته الكتاب فأيضا لا يتم أمر الا-عتراضء اذ المستفاد من الروايه أمور: الاول كون الخيار فى غير الحيوان ما دام المجلس» 
الثانى كون الخيار للمشترى الى الثلا-ثه» الثالث كون الخيار للبائع الى الثلا-ثه» الرابع التقابل بين الخيارين من حيث المورد. و 
الذى يكون مركز المعارضه كون الخيار للبائع فلا وجه لرفع اليد عن بقيه مداليل الروايه. 


ان قلت: 


الدلاله على التقابل فرع الخيار» و مع عدم دلالته على الخيار لا يبقى مجال لإفاده التقابل» و بعباره أخرى: الدلاله الالتراميه تابعه 


قلت: الدلاله على الخيار سقطت عن الاعتبار بالنسبه الى البائع للحيوان» 
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و أما دلالته على خيار الحيوان بالنسبه الى المشترى و على خيار المجلس بالنسبه الى غير الحيوان فلم تسقط عن الاعتبار» فلا 


هذا هو التقريب الاسولء الثانى من التقريبين أنه يستفاد من كل من دليلى خيارى المجلس و الحيوان أن العقد يلزم بانقضاء 
المجلس أو الثلاثه فلا يجتمعان. 


و فيه: انه لو قلنا بأن المستفاد من دليل الخيارين أن الحكم حيثى- أى يحكم باللزوم بانقضاء أمد الخيار من حيث هذا الخيار- 
فلا مجال لهذا التقريبء اذ لا تعارض. و أما لو قلنا بأن الحكم مطلق فلهذا التقريب وجه. لكن مقتضى الصناعه أن يخصص كل 
منهما بالاخرء فهذا التقريب غير سديد. 


يكون مقتضى وجوب الوفاء و مقتضى استصحاب عدم جعل الخيار عدمه. الا أن يقال: بأنه لو انتهى الامر الى الشكك فاطلاق 
بعض أخبار خيار المجلس محكم, حيث أنه ليس فيه اجمال فلاحظ. 


(مسأله): هل يكون مبدأ الخيار زمان الصيغه أو زمان حصول الملى؟ 


و تظهر ثمره البحث فى البحث الفضولىء فان الخيار فى البيع الفضولى يتحقق من حين العقد على الاول و من حين الاجازه على 
الثانى. و الذى يظهر من كلام الشيخ انه متوقف على الاجازه. 

أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام انه على القول بالنقل فى الاجازه بجميع أقسامه لا مجال للبحث فى المقام. فان البحث 
يكون مبتنيا على القول بالكشف الحقيقىء افاد سيدنا 


الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير أن الخيار من حين الاجازه 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: ١١‏ 

قوله: مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام .)١(‏ 

حتى على القول بالكشف فى الاجازه. اذ الخيار عباره عن حل العقد و هو محقق من حين الاجازه. 


ويرد عليه: أنه كيف يمكن تحقق الملكيه و عدم تحقق العقد, فان العقد محقق بلا كلام؛ غايه الامر ان الانتساب لم يتحقق» بل 
يمكن أن يقال: بأن الشرط المتأخر لو فرض صحته لكان الانتساب أيضا حاصلاء بل يمكن الالتزام بثبوت الخيار للمالكك و لو مع 
فرض عدم الانتسابء اذ المفروض تحقق الملكيه بالفرض المحالء لكن عمده الكلا-م أن أصل المبنى فاسد قطعا فلا يتحقق 
الخيار الا بعد الاجازه بناء على صحه الفضولى. 


(مسأله): مبدأ خيار الحيوان فى بيع الصرف و السلم قبل القبض أو بعده» 
فيه أقوال. لا شبهه فى أن مقتضى الصناعه العلميه هو الثانى» لان أدله الخيار مخصصه لعموم (أؤثواا وهو يتلق بالعقين الصحيح 
فى نظر الشارعء و الفرض أن العقد الصحيح لا يتحقق الا بالقبضء و ما دام لم يحصل القبض لم يتحقق عقد حتى يحل بالخيار. 


اللهم الا أن يقال: ان قوله «أَوْقُوا يدل على الحكم التكليفى فقط» و هو يتعلق بأعم من الصحيح و الفاسد. لكنه فرض فى فرض» 
والحق أنه لا يتحقق الا بعد القبض» 


[مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام] 


أقول: وقع الكلا-م فى أن الليلتين المتوسطتين داخلتان فى الثلا-ثه أيام» و المستفاد من اخبار الحيوان مفهوما بأن الليل داخل فى 
مفهوم اليوم» أو يكون المراد من اليوم هو الزمان الممتد بين طلوع الشمس و غروبهاء فدخول الليلتين 
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فيها من باب الاستمرار المستفاد من الخارج بالتفاهم العرفى» كما يقال ذلكك فى اقامه عشره الايام للمسافر. 


الحق هو الثانى» فان مفهوم اليوم أمر واضح عند العرف. نعم حيث أن الخيار امر مستمر تكون الليلتان المتوسطتان داخلتين فى 
الظرفء لا لما قبل بأن المراد بالايام الثلاثه ما كانت مع الليالى الثلاث لدخول الليلتين أصاله فتدخل الثالثه و الا لاختلف مفردات 
الجمع فى استعمال واحد. 


لكن عرفت بأن اليوم لا يشمل الليل بالمفهوم؛ بل انه يدخل من باب الاستمرار المستفاد من الخارجء و لو عقد فى نصف الليل 


مثلا يبقى الخيار الى آخر يوم الثالث بحسب المتفاهم العرفى» بأن يحتسب مبدأ الخيار من حين انعقاد العقد من دون أن تنقص 
من الايام شى ءء لأنه اذا لم يلتزم بذلكك فلا بد من الالتزام اما بثبوت الخيار من أول اليوم- بان يفصل بين الخيار و العقد مده 
طويله- و هو 


كما ترىء و اما نلتزم بنقص عن اليوم الثالث بمقدار ما بقى من الليل» و هذا خلاف الفهم العرفى من اللفظ. 


و للسيد اليزدى هنا كلام؛ و هو أنه فرق واضح بين قوله «للمشترى الخيار من حين العقد الى مضى ثلاثه أيام» و قوله «له الخيار 
ثلا-ثه أيام فى الحيوان»» فان فى العباره الاولى يكون المراد من اليوم نفس البياض فقطء و هذا بخلاف العباره الثانيه» فان الليالى 
داخله فى مفهومهاء و حيث أن الدليل ورد على النهج الثانى فالليل داخل فى الظرف. و لم نفهم ما أفاده قدس سره من الفرق بين 
العبارتين و لو شككنا فى اراده أى من المعنيين فمقتضى الاستصحاب بقاء الخيار. 


و فيه: أولا ان عموم دليل وجوب الوفاء محكم فى المقام» و معه لا تصل النوبه الى الاستصحابء فان اجمال المخصص لا يسرى 
اليه لكونه منفصلاء فيتمسكك بعموم العام. 


و ثانيا- ان الاستصحاب فى الاحكام الكليه لأزال معارضا مع استصحاب 
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عدم الجعل الزائد. 

[الكلام فى مسقطات خيار الحيوان] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام فى مسقطات خيار الحيوان» و هى على ما ذكروها أمور: 
(الاول) اشتراط سقوطه» 


اشاره 


وقد تقدم البحث عنه فى مسقطات خيار المجلس فلا يحتاج الى الاعاده؛ انما الكلام فى بعض ما يتعلق به. قال الشيخ: و لو شرط 
سقوط بعضه فقد صرح بعض بالصحه. و لا بأس به. 


أقول: ان الحكم بسقوط البعض اما يكون باعتبار الافراد» بأن يكون للشىء أفراد متعدده فيحكم بسقوط بعض منهاء و هو مفقود 
فى المقام, لان الخيار فى الثلاثه حق وحدانى مستمر الى آخرها لا حقوق متعدده بعدد الآنات, و اما يكون باعتبار الاجزاء» و 
الخيار ليس له أجزاء قابله لان يسقط بعضها و يبقى الاخر. 


والعجب من السيد قدس سره حيث قال: ان حق الخيار وان كان وحدانيا الا أنه بمنزله حقوق عديده باعتبار الايام و الساعات» 


فان مرجع هذا الكلام الى التناقض. 
(مسأله) لو اشترط أحد سقوط الخيار و اشترط ثبوته ثانيا فهل يكون الشرط الثانى نافذا أم لا؟ 


وجهان. 
وقد ذهب سيدنا الاستاذ دام ظله الى صحته مستدلا بقوله «المؤمنون عند شروطهم). 


و يرد عليه: أولا انه كما يصح الاستدلال بدليل الشرط على صحه الشرط الثانى كذلكك يصح الاستدلال به بصحه الشرط الاولء 
فيقع المعارضه بينهما. 


و فاتياتااقد للأابل فق السيؤال من معت تر مل القبوت يعد فرظ السقوظط: 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 1717 


فان كان المراد منه أن يجعل الشارع له الخيار مع اسقاطه فلا معنى لهذا الشرط لعدم كون جعل الشارع مقدورا له فان الشرط لا 
بد أن يتعلق بالمقدور. 


هذا أولاء و ثانيا ان الشرط المذكور خلاف السنه؛ اذ المفروض عدم الخيار شرعا مع فرض الاسقاط فى ضمن الشرط الاول. و 
ان كان المراد منه عدم الاسقاط فهو أيضا مخدوش. لان الشرط الاول وقع صحيحا و سقط الخيار بمقتضاه فلا مجال للشرط 


الثانى. 

(الثانى) اسقاطه بعد العقد» 

و الكلام فيه مر فى خيار المجلس. 
(الثالث) التصرف» 


ربما يقال ان التصرف ليس له موضوعيه فى المقام» فانه مسقط بعنوان أنه طريق الى الرضا و كاشف عنه؛ و مرجع هذا القول الى 
انكار كون التصرف مسقطاء و فى مقابله قول لمسقطيه التصرف بذاته و لو كان عن غافل بمسأله الخيار أو جاهل به. 


ولا يخفى أنه لا مجال للتمسكك بالإجماع؛ فانه كيف تمكن تحصيل الاجماع التعبدى فى مثل المقام؛ فالعمده النظر فى 


النصوص الوارده فى المقام و استفاده الحكم منها حسب الصناعه» فنقول: قد وردت فى المقام نصوص: 


منها- ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام قال: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك 


وما الحدث؟ قال: ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان يحرم عليه قبل الشراء .)١١‏ 


.)١( الوسائلء الجزء (؟١) الباب (©) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١78‏ 


(الاول) أن يكون الامام عليه السلام مخبرا عن الواقع بهذه الجمله بأن احداث الحدث لو خلى و طبعه رضاء بالبيع غالباء و عليه 
فقوله «فذلك رضى منه) ليس حكما تعبديا بل يكون فى مقام بيان أمر طبيعى و يكون قوله «فلا شرط» معللا بأن احداث 


الحدث عله الحكم. و بمعنى انه كاشف نوعا عن الرضا بلزوم العقد. 


و يرد عليه: أن كون الامام فى مقام الاخبار عن الواقع خلاف ظاهر شأن الامام؛ فان الظاهر منه أن يكون فى مقام بيان الحكم و 
تشريعه» مضافا الى أن الامر ليس كذلك, فان مجرد احداث الحدث فى الحيوان لا يستلزم 


الرقنا. 


(الثانى) أن تكون الجمله فى مقام بيان أن التصرف يكون بنوعه كاشفا عن الرضا بلزوم العقد و ان لم يكن موجبا له فى مورد 
خاص. و هو نظير ظهورات الالفاظ فانها حجه و ان لم يحصل منها الظن بالواقع. 


د عليه: أن ركوب الدابه لا دلاله له على الرضا ١ل:‏ زوم العقد ولا يفهم منه اسقاط الخيارء و أما الرضا بأصل المعامله 
و يرد عليه: أن ركوب الداب على عى بلزوم ولا يفهم يار و باصل 
فهو كان موجودا من أول الامر وان لم يحدث حدثا فيه الا أنه خارج عن المبحث. 


(الثالث) ان تكون فى مقام بيان أن التصرف رضاء تعبداء فان الشارع حكم بأن التصرف رضاء بالحكومه. و هذا الوجه متين فى 
نفسه» و المستفاد من الروايه أن احداث الحدث فى الحيوان رضاء بالعقد تعبداء بل يستفاد من ذيل الروايه أن كل تصرف لا 
يجوز لغير المالكك يسقط الخيار و ان لم يكن موجبا لإحداث حدث فيه كالنظر و اللمس. 


ان قلت: لا نسلم أن يجوز التعدى الى كل التصرفء فان فى الروايه قد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١79‏ 


تقابل فى حديث الصفار بين الركوب و احداث الحدثء و معه كيف يجوز التعدى اليه. 
قلت: ان التقابل المذكور لا يمنع عن الحكومه التى بيناهاء اذ التقابل فى كلام السائل لا فى كلام الامام. 


ان قلت: كيف يمكن أن يلتزم بأن التصرفات مطلقا رضاء بلزوم العقد بالتعبدء اذ يلزم أن يكون جعل خيار الحيوان لغواء فانه 
كيف يجتمع الخيار مع سقوطه بكل تصرف و لو لم يكن موجبا للتغير فى الحيوان. 
قلت: لا نسلم أن يكون خيار الحيوان لغواء فانه تظهر الثمره فيما اذا لم يسلم البائع الحيوان الى المشترى ثلاثه أيام» فان له خيارا 


لعدم وقوعه تحت يده. مضافا الى أن التصرف فى الحيوان بأخذ زمامه و ايصاله الى الاصطبل لا يكون مسقطا. و الحاصل ان 
المستفاد من مجموع النصوص أن التصرف فى الحيوان بتصرف لا يكون الا للمالكك يسقط الخيار. 


وان أبيت عما ذكرنا فنقول: المسقط للخيار التصرف الموجب لحدوث الحدث فى الحيوان لا مطلق التصرف. نعم نلتزم بسقوطه 
باللمس و التقبيل و النظر للنص. 


و منها- ماعن محمد بن الحسن الصفار قال: كتبت الى أبى محمد عليه السلام فى الرجل اشترى من رجل دابه فأحدث فيها 
حدثا من أخذ الحافر أو نعلها أو ركب ظهرها فراسخ أله ان يردها فى الثلاثه الايام التى له فيها الخيار بعد الحدث الذى يحدث 
فيها أو الركوب الذى يركبها فراسخ؟ فوقع عليه السلام: اذا أحدث فيها حدثا فقد وجب الشراء .)١١‏ 


.)5( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: ١١‏ 

قوله: الثالث خخيار الشرطء أعنى الثابت سبب اشتراطه فى العقد .)١(‏ 

و المستفاد من هذا الحديث أن التصرف اذا كان موجبا لإحداث حدث فى الحيوان يسقط الخيار و الا فلا. 


و منها- ما عن على بن رئاب قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى جاريه لمن الخيار؟ فقال: الخيار لمن اشترى- 
الى أن قال: قلت له: 


أرأيت ان قبلها المشترى أو لامس؟ فقال: اذا قبل أو لامس أو نظر منها الى ما يحرم على غيره فقد انقضى الشرط و لزمته .)١١‏ 
فان المستفاد من هذه الروايه أن التصرف مسقط للخيار و ان لم يحدث فيه حدثا. 

[القسم الثالث خيار الشرط] 

اشاره 

أقول: القسم الثالث من الخيار خيار الشرطء وقع الكلام بين الاعلام فى صحته, أفاد الشيخ لا خلاف فى صحته. 

ما قبل أو يمكن أن يقال فى وجهها أمور: 


(الاول) الاجماع, 


وقد ادعى الشيخ قدس سره أن نقل الاجماع مستفيض. 


و يرد عليه: أن تحقق الاجماع التعبدى الكاشف عن رأى المعصوم عليه السلام مستحيل. 
(الثانى) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله» 


و هو أن البائع حين بيعه اما يملكك المبيع للمشترى حتى بعد الفسخ و اما يملكه الى حين الفسخ و اما يملكه مهملا من هذه 
الجهه. و القسم الا-خير محال لاستحاله الاهمال فى الواقعيات»ء و القسم الا-ول- أعنى تمليكه له حتى بعد الفسخ يرجع الى 
التناقضء اذ من الواضح أن التمليكك حتى بعد الفسخ مع انتفاء الملكيه بالفسخ متنافيان» فيتعين القسم الثانى أعنى التمليكك الى 
قوله «فسخت». و بما أن العقود تابعه للقصود و الشارع 


.)*( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: ١7١١‏ 


يمضى العقد بهذه الكيفيه المخصوصه يصح بهذا النحو. 


و عليه لا يرد علينا ما أورد على القوم بأن شرط الخيار مخالف للكتاب أعنى عموم دليل وجوب الوفاء» و الشرط المخالف 
للكتاب ساقط عن الاعتبار. لأنكك عرفت مما بيناه أن العاقد ملكك المبيع على النحو الموقتء أعنى الى قوله «فسخت,. و أمضاه 
الدليل بهذه الكيفيه المخصوصه فلا يرد عليه ذلك الاشكال. 


و يرد عليه: أولا ان صحه الببع المذكور مبنيه على صحه البيع الغررىء و الاستاذ لا يلتزم بذلكك لتزلزل العقدء فان المشترى لا 
يعلم وقت حصول الفسخ و هو غرر عليه. 

و ثانيا- انه لو فرضنا أن المشترى باع ما اشتراه من ثالث ثم فسخ البائع الاسول فلا بد أن يلتزم الاستاذ ببطلان البيع الثانى» اذ 
بالفسخ ينكشف أن المشترى باع ما لم يكن مالكا له. و لا يمكن الالتزام بهذا اللازم و الاستاذ أيضا غير ملتزم به» كيف و لازم 
الفسخ دفع العوضء فان 


البيع تلف حكما. 


و ثالثا- ان البيع الموقت غير معهود عند العرف فلا تشمله الادله. لا أقول انه أمر غير متصور لكن المرتكز فى الاذهان الدوام فى 
حقيقه البيع فلا يشمله دليل الصحه. 


و رابعا- ان الفسخ أمر يرفع ما هو ثابت. و بعباره أخرى: يفهم العرف من هذا الشرط أن من له الشرط يرفع الامر الموجود فى 
عالم الاعتبار بأن يكون الفسخ أمد ذلك الامر الاعتبارى. 


و خامسا- انا لا نسلم أن يكون التمليكك غير الموقت مع جعل حق الفسخ من قبيل الجمع بين المتنافيين» بل نقول: ان البائع بقوله 
«بعت» قد ملكك المبيع للمشترى مطلقا أعم من وقوع الفسخ بعده أم لاء غايه الامر انه يجعل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 17 


لذى الخيار حق فسخ العقدء نظير باب النكاح فان النكاح الدائم يوجد بانشاء نكاح الزوجيه الدائميه و لا تكون محدوده بقوله 
«طلقت»» فانها محققه سواء تحقق الطلاق أم لا الا أن الطلاق بمنزله القطع و ازاله الزوجيه فانه يقطع أمد الزوجيه. و المقام أيضا 
من هذا القبيل» فان الفسخ بماله من المعنى يتوقف على تحقق الملكيه الدائمه الثابته» و لا تنافى بين الامرين» فان الشارع بالبيع 
يعتبر الملكيه الدائمه و بالفسخ يرفع اليد عن هذا الاعتبار» و الاتحاد الزمانى من الوحدات المشروطه فى التناقض فلا تغفل. 


(الثالث) ما أفاده سيدنا الاستاذ أيضا 

بأن المستفاد من قوله عليه السلام «البيعان بالخيار ما لم يفترقا فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما» ان الشارع قد جعل أمر الالتزام 
ببقاء العقد أو انحلاله بالفسخ بيد المتعاملين» فانهما ان كانا راضيين ببقاء العقد يكون لازما و ان لم يكونا راضيين فالعقد يكون 
جائزا. 


فانقدح مما ذكرنا أن الشارع جعل لزوم العقد و جوازه بيد المتعاملين» فيجوز 


لهما أن يلتزما بلزوم العقد و لهما أن يجعلا العقد جائزا. و ملخص الكلام أن المستفاد من دليل خيار المجلس أن أمر اللزوم و 
الجواز بيد المتعاقدين» غايه الامر ان الشارع جعل الخيار بمقدار زمان المجلس. 


و يرد عليه: أن هذا ادعاء بلا دليل» و لو كان الامر كما ادعاه سيدنا الاستاذ لكان اللازم فساد العقد الصادر من الغافلين من هذه 
الجهه. و هو كما ترى. وانا قد بينا سابقا أن معنى الرضا فى الروايه مجمل لاحتمال أن يتعلق بالعقد أى العقد المرضى به لو 
انتهى مجلسه يلزم» و يمكن أن يكون المراد أن العقد بعد الرضا و عدم الفسخ فى المجلسء و يمكن أن يكون المراد أن 
الافتراق مع الرضا و بلا اكراه يلزم العقد. فتحصل ان هذا الوجه من الاستاذ أيضا لا يمكن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: رضنا 


المساعده عليه. 
(الرابع) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله أيضا 


بأنه لا شبهه فى صحه الاشتراط فى ضمن العقد كاشتراط خباطه الثوب فى ضمن البيع» و من الظاهر أن مفهوم الشرط لا يتحقق 
الا مع الارتباط» فمرجع اشتراط الخياطه الى تعليق الوفاء بالعقد على الخياطه؛ و بهذا الشرط يثبت الخيار عند التخلف فاذا كان 


هذا جائزا فاشتراطه ابتداء يجوز لعدم الفرق. 
و يرد عليه: أولا ان صحه هذا الشرط بهذا النحو أيضا محل الاشكال و أين دليله. 
ان قلت: يلزم لغويه الشرط كليه. 


قلت: لا يلزم ذلك اذ الشرط يمكن تحققه بنحو آخرء و هو تعليق أصل العقد على شى ء كالخياطه. و لا يلزم التعليق الباطل» اذ 
التعليق يوجب الفساد فيما لا يكون المعلق عليه محرزا عند المتعاملين» و أما مع الاحراز فلا يبطل. 


و حيث أن من عليه الشرط يلتزم عند الايجاب و القبول يكون المعلق 


عليه محرزا فلا يلزم لغويه الشرط و لا ينحصر بتعليق لزوم العقد عليه. 


و ثانيا- انه لا وجه لقياس المقام بذلكك الباب» فان مفهوم الاشتراط و الارتباط يتحقق فى ذلك الباب» بخلاف المقام حيث أن 


شرط الخيار ابتدائى و لو جاز القياس يلزم القول بصحه جميع الشروط الابتدائيه» بأن نقول: لا فرق بين الابتدائى و الضمنى و أنى 
لنا بذلكك. 


(الخامس) النصوص الوارده فى المقام» 

و هى كثيره الا أنها لا تبلغ حد الاستفاضه كما ادعى الشيخ قدس سره. و لكن الخبر الصحيح موجود فى المقام و هو كاف 
للمطلوب. 

منها- ما رواه عبد اللّه بن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام قال: سمعته 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ع1 


يقول: من اشترط شرطا مخالفا لكتاب الله فلا يجوز له و لا يجوز على الذى اشترط عليه» و المسلمون عند شروطهم مما وافق 
كتاب الله ... .)١١‏ 


وقد استشكل على الاستدلال بهذه الصحيحه من وجوه: 


(الاول) ما أورده صاحب المستند بأن الشرط الذى يجب الوفاء به ما لم يكن مخالفا للكتاب و السنهء و أما خيار الشرط فهو 
مخالف للكتاب و السنهء أما الكتاب فعموم دليل وجوب الوفاءء و أما السنه فقوله عليه السلام «فاذا افترقا وجب البيع»» و لذا اضطر 
أن يتمسكك لإثبات المطلوب بالإجماع؛ و قد ظهر مما ذكرنا حال الاجماع و أنه غير قابل للاستناد. 


وقد أفاد السيد اليزدى قدس سره بأن ما فى المستند من الاشكال لا وجه له فان شرط الخيار ليس مخالفا للكتاب و السنه. لان 
وجوب الوفاء المستفاد من الكتاب و السنه من مقتضيات اطلاق العقد لا من مقتضيات طبيعته» و كذا لا وجه لاستدلاله على 
المدعى بالإجماعات المنقوله. كما أنه لا مجال للتمسكك بالاخبار الخاصه 


و جعلها مخصصه لذلك العموم اذ عدم جواز كون الشرط خلاف الكتاب ليس عاما قابلا للتخصيص. 


و يرد عليه: ان قوله: «ان لزوم البيع من مقتضيات اطلاءق العقد لا من مقتضيات طبيعته» لا يرجع الى معنى محصلء فان مقتضى 
وجوب الوفاء بالعقد أنه كلما تحقق فهو لازم و كونه خياريا بدليل خاص لا يدل على أنه يخالفه و غير لازم بحسب طبعه و ذاته. 
و يدل على ما ذكرنا أن عقد النكاح عقد لازم و مع ذلكك ربما يكون خياريا فهل يمكن أن يدعى أحد بأن النكاح حيث أنه 
يجرى فيه الخيار بواسطه بعض العيوب لا يكون لازما بحسب طبعه. 


.)١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١8‏ 


هذا أولاء و ثانيا ان قوله «ان سياق أدله عدم صحه الشرط المخالف آب عن التخصيص» ممنوع. لان الادله المذكوره ليست من 
الادله العقليه حتى لا تكون قابله للتخصيصء غايه الامر قيام الدليل يكشف أن الحكم الواقعى موافق للشرط. 


و أجاب عن الاشكال على ما فى التقرير سيدنا الاستاذ دام ظله» و حاصل ما أفاده: أنه قد علم من الشرع أن اللزوم لرعايه حال 
المتعاقدين و أمر العقد من هذه الجهه بيديهماء اذ يجوز لهما الاقاله. و ان شئت قلت: ان اللزوم حقى. 


و يرد عليه: ان ما أفاده أمر ممكن ثبوتا لكن لا دليل عليه فى مقام الاثبات و مجرد جواز الاقاله لا ينبت المدعى و المرجع دليل 


وجوب الوفاء. 


وقد تصدى هو بنفسه لهذا الاشكال فى دوره أخرى و أفاد بأنه لا-فرق بين البابين» فكما أن الشارع يحكم باللزوم فى باب 
النتكاح كذلك يحكم به فى باب البيع» فالاشكال باق 


ال 


وأجاب عن الاشكال المحقق الا-يروانى بوجه آخرء وهو أن اشتراط الخيار اشتراط أن يسترجع ما دفعه حيثما أراد و يأخذه و 
يتملكه متى ما أحبء و عموم الادله يشمل الشرط المذكور و يلزم المشروط عليه بدفع ما التزم بدفعه عند رجوع صاحبه. 


و يرد عليه: انه ما المراد من الاسترجاعء فان كان المراد أن الشارع يكون له هذا الحق يعود المحذورء وان كان المراد أن له أن 
يسترجع ما دفعه بلا موجب شرعى فهذا كما ترى» فان تملك مال الغير بلا رضى مالكه فاسد و سحت,. و ان كان المراد منه أن 
يسترجع متى شاء باذن المشترى و رضاه فلا يحتاج الى الشرط المذكور فان الاقاله جائزه بل راجحه. و ان كان المراد انه اشترط 


اذا أراد أن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١7١8‏ 


يستقيل إقاله المشروط عليه فانه لا بأس به الا أنه أجنبى عن المقام, اذ لا يمكن للشارع استرجاع العين بلا موافقه صاحبه. غايه 
الامر يجب على الطرف أن يرضى بالفسخ و يجوز للحاكم أن يجبره حيث انه ولى الممتنع لكن المقصود غير حاصل. 


(الثانى) ما اورده المحقق الايروانى بأن ظاهر الاخبار الحكم التكليفى و وجوب أن يكون المؤمن عند شرطهه فلا يعم ما هو من 
و يرد عليه: أنه لا وجه لهذا التقييد» فان المستفاد من دليل الشرط لزومه و عدم انفكاكه, فان المؤمن عند شرطه. فان كان متعلقه 
الفعل يجب وان كان أمرا وضعيا يصح. 

(الثالث) أن شرط الخيار مخالف لما يقتضيه العقد فلا يشمله دليل المؤمنون لان شمول دليل الشرط عليه مع كونه خلاف 


مقتضى العقد يرجع الى التناقض. 


الجواب عنه: ان مقتضى العقد هو حصول الملكيه؛ و أما اللزوم أو الجواز فهما من آثاره و احكامه. و لذا يقسم العقد باللزوم و 
الجواز. 


(الرابع) ان شرط الخيار شرط الفعل الراجع الى اللّه سبحانه» فمعنى شرط الخيار فى ضمن بيع الدار مثلا يرجع الى أنه باع داره 
بشرط أن يجعل الله سبحانه له الخيار» و فعله سبحانه خارج عن تحت قدره المتعاقدين فلا معنى لهذا الشرط. 


و الجواب عنه: انا نجد صحه هذا الشرط و لو ممن لا يعتقد به سبحانه» فلو صح وقوعه و صدوره عن غير المعتقد يعلم أنه لا 
مجال لهذا الكلام. و صفوه القول أنه لا مانع من جعل هذا الحق بين المتعاقدين فانه نحو اعتبار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع, ص: /110 


(الخامس) ان مفهوم الشرط لا يصدق على شرط الخيار اذ الشرط لا بد أن يحقق فى ضمن أمره و فى المقام ليبس كذلكك, اذ 
الربط المحقق للشرط لا يكون فى اشتراط الخيار. 


و الجواب عنه: انه لا شبهه فى تحقق الشرط فى المقام,ء فان البائع يعلق تمليكك المبيع للمشترى على التزامه بالخيار المجعول؛ و 
هو واضح للمتأمل. 


ولا يقال: ان هذا تعليق فى العقد. و هو مبطل له. 
لأنا نقول: ان التعليق على أمر غير معلوم يبطل العقد, و أما فى المقام فان العقد معلق على الالتزام الموجود حين العقد. 


فتلخص ان الاشكالات الوارده على الروايه غير وارده. 
(السادس) من الامور التى استدل بها لصحه شرط الخيار الاخبار الخاصه: 


منها- ما رواه سعيد بن يسار قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام: انا نخالط أناسا من أهل السواد و غيرهم فنبيعهم و نربح عليهم 
للعشره اثنى عشره و العشره ثلاثه عشر و نؤخر (نوجب) ذلكك فيما بيننا وبين السنه و نحوهاء و د يكتب لنا 


الرجل على داره أو على أرضه بذلك المال الذى فيه الفضل الذى اخذ منا شراء قد باع و قبض الثمن منه فنعده ان هو جاء 
بالمال الى وقت بيننا و بينه أن نرد عليه الشراء» فان جاء الوقت و لم يأتنا بالدراهم فهو لناء فما ترى فى الشراء؟ 


فقال: أرى أنه لكك ان لم يفعل و ان جاء بالمال للوقت فرد عليه .)١١‏ 


و منها- ما رواه ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام فى حديث قال: وان كان بينهما شرط اياما معدوده فهلكك فى يد 
المشترى قبل أن يمضى الشرط فهو 


.)١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (07) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
1١7١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه‎ 


قوله: نعم يشترط تعيين المده؛ فلو تراضيا على مده مجهوله كقدوم الحاج بطل بلا خلاءف»؛ بل حكى الاجماع عليه صريحا 
لصيروره المعامله بذلكك غرريه .)١(‏ 


من مال البائع .)١١‏ 


فانه يستفاد من هذه الروايات الخاصه جواز جعل الخيار» مضافا الى أن هذا أمر تسالم الفقهاء عليه بحيث لا يعتريه الريبء و قيام 
السيره المستمره الى عصر المعصوم عليه السلام كاشف عن الجوازء و ليس هذا تمسكا بالإجماع فلا تغفل. 


[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه] 


أقول: وقع الكلام فيما بينهم فى أن جعل الخيار لا بد أن يكون متصلا بالعقد بل يصح جعله منفصلا عنه أيضا. ربما يقال كما 
عن الشافعى بعدم صحه جعل الخيار المنفصلء اذ يلزم صيروره العقد جائزا بعد ما كان لازما. ورد بالنتقض بخيار الرؤيه و 
التأخير» و بالحل بأنه صحيح بدليل صحه الشرط. 


و فيه: ان القياس بخيارى الرؤيه و التأخير لا يصح. اذ فيهما قام الدليل بخلاف المقام. 


واما الاستدلال بدليل الشرط ففيه انه محل الاشكالء فان قام اجماع تعبدى بعدم الفرق بين المتصل و المنفصل فهو و الا يشكل 
الامر لعدم الدليل لكنه يظهر منهم البناء على الجوازء انما الاشكال فيما تكون المده المقرره للخيار مجهوله للغرر. 


[فى شرطيه تعيين المده فى هذا الخيار] 


اشاره 


أقول: يقع الكلام فى مقامين: الاول ان ذكر المده المجهوله كقدوم 


.)5( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (8) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: خرن 


الحاج مثلا هل يوجب الغرر أم لا. الثانى ان الغرر الناشئ من ناحيه الجهل بمده الخيار مبطل للبيع أم لا؟ 


(اما المقام الاول) فأفاد سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأنه لا وجه للإشكال اذ المبيع و الثمن معلومان و المجهول مده الخيار» و 
اذا كان هذا موجبا للبطلان يلزم البطلان و لو مع معلوميه المقدار اذ لا يدرى من عليه الخيار أن من له الخيار يفسخ أم لاء و 
على فرض فسخه متى يفسخ. بل لنا أن نقول: انه يجوز جعل الخيار ما دام العمر و ما أفاده شيخنا الاستاذ بأن العقد له اقتضاءان 
الملكيه؛ و اللزوم؛ و جعل الخيار مده العمر ينافى مقتضى العقدء فاسد لان اللزوم و الجواز من أحكام العقد لا من مقتضياته. هذا 
ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله. 


و يرد عليه: ان المده لو لم تكن معلومه يمكن أن تنقضى بعد يومين» و يمكن أن تطول الى سنه؛ و لا ريب أن الاقدام على مثل 
هذه المعامله جزاف. نعم ربما يرتفع الغرر بأن من عليه الخيار يدرى بأنه رابح على جميع التقادير. و ملخص الكلام انه لا يمكن 
الالتزام تعدام الفرق بين المده المجهوله و المعلومه. 


للغرر لكان فى خيار المجلس أيضا غرر أحياناء فانه يمكن أن يبقى مجلس العقد الى سنه أو سنتين. 


لأنا نقول: ان خيار المجلس حكم تعبدى شرعى يترتب على العقد الجامع للشرائط. و بعباره أخرى: العقد فى نفسه يلزم أن 
يكون غررياء و خيار المجلس لا يوجب غرريه العقد فانه من آثاره المترتبه عليه. 


(و أما المقام الثانى) فهو البحث فى أن الغرر مبطل أم لا. فنقول: الجهل بالمده تاره لا يكون دخيلا فى تفاوت القيمه» و أخرى 
يكون دخيلا. و لا كلام على الاولء اذ المفروض أنه لا غرر. و أما على الثانى فما يمكن أن يقال فى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١5١‏ 


قوله: لا فرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاجء و بين عدم ذكر المده اصلا كأن يقول «بعتكك على أن 
يكون لى الخيار»» و بين ذكر المده المطلقه كأن يقول «بعتكك لان يكون لى الخيار مده» لاستواء الكل فى الغررء خلافا للمحكى 
عن المقنعه و الانتصار و الخلاف و الجواهر و الغنيه و الحلبى فجعلوا مده الخيار فى الصوره الثانيه ثلاثه أيام .)١(‏ 


وجه البطلان أمور: 

منها: الاجماع. و يرد عليه أنه على فرض حصوله محتمل المدركك فلا أثر له. 
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و يرد عليه: ان المرسله لا تكون حجه. و العمل بها على فرض تحققه لا يجبر ضعفها. 
و منها: ان الشرط فاسد و هو مفسد فيه. 

و فيه: أولا ان فساد الشرط اول الكلام» و ثانيا أن الشرط الفاسد لا يفسد. 


و منها: ان الغرر فى الشرط يسرى الى العقد, و البيع الغررى باطل لما ارسله الشيخ قدس سره عن النبى 


صلى الله عليه و آله انه نهى عن بيع الغرر ."7١‏ 
و يرد عليه: ان المرسله لا-اعتبار بهاء لكن الالتزام بصحه بيع الغرر فى غايه الاشكالء فانه لا يبعد أن يكون البطلان مما تسالم 
عليه. 


[لافرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاج» و بين عدم ذكر المده اصلا] 


أقول: أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله ان العقد باطل فى جميع الاقسام المذكوره لعدم التطابق بين الايجاب و القبولء فان القابل 
يمكن أن يجعل المده 


.)682( الصفحه‎ )١( التذكره؛ الجزء‎ )١( 


.)058( الخلاف الصفحه (858) المسأله‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج © ص: ١5١‏ 


ثلاثه أيام مثلا و الموجب جعلها عشره أيام» فلا يحصل التطابق بينهما و الحال أن التطابق لازم بين الايجاب و القبول. 


و فيه: ان ما أفاده دام ظله لا يمكن المساعده عليه على اطلاقه لأنه يمكن أن يجعل الموجب مده الخيار ثلاثه أيام و يقبله القابل 
عشره أيام فان عدم التطابق فى هذه الصوره لا يضر بصحه البيع» اذ المفروض أن القابل قبل ما أوجبه الموجب مع الزياده. نعم لو 
فرض أن قبوله يكون بنحو التقيبد يشكل. نعم ما أفاده صحيح فى عكس المسأله؛ و هو فيما اذا جعل الموجب مده الخيار عشره 
أيام و يقبله المشترى ثلاثه أيام. 


وقد نسب الى عده من الفحول أن مده الخيار تكون ثلاثه أيام فى صوره عدم ذكر المده أو ذكر المده المطلقه. 
وما يمكن أن يستدل به أمران: 

أحدهما- الاجماع. و فيه أنه كيف يمكن تحصيل الاجماع التعبدى. 

و ثانيهما- الروايات» فهى يمكن أن يكون مستفادا من كلام الشيخ )١١‏ بقوله: 


من ابتاع شيئا بشرط الخيار و لم يعين وقتا و لا أجلا بل أطلقه كان له الخيار ثلاثه أيام» دليلنا اجماع الفرقه و أخبارهم. فانه 


يستفاد من كلامه قدس سره وجود الروايات فى المقام الا 


أنه لم يذكر شيئا فى كتابى التهذيب و الاستبصارء و لعل كان مقصوده من الاخبار هى الاخبار الوارده فى خيار الحيوان» بتقريب 
أن الخيار فى الحيوان ثلاثه أيام و ان لم يشترط فيكون فى غيره كذلكك اذا اشترط الخيار و لكن لم يعين مدته بطريق أولى. 


ولا يخفى عدم تماميه هذا التقريبء فان خيار الحيوان فى الثلاثه قام عليه 


)١(‏ الخلاف الجزء )١(‏ الصفحه ١7‏ المسأله 0؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: ١57‏ 
قوله: مسأله. مبدأ هذا الخيار من حين العقد .)١(‏ 
الدليل و أما فى المقام فلا دليل. 


و قد روى فى كتب العامه أن حنان بن منفذ كان يخدع فى البيع لشجه أصابته فى رأسه. فقال له النبى صلى الله عليه و آله: اذا 
بعت فقل لا خلابه و جعل له الخيار ثلاثا .)١١‏ 

و هذه الروايه من حيث السند لا اعتبار بهاء و أما من حيث الدلاله فأفاد سيدنا الاستاذ دام ظله ان الاستدلال بمثل هذه الروايه لا 
ثبات مده الخيار ثلاثه أيام كالاستدلال على وجوب الجهر فى صلاه الجمعه بقوله «الماء اذا بلغ قدر كر لا ينجسه شى ع و أما 
جيل الكبان كلذقا لحناة يمكن أن ركوة من بات أندضل اللدعلية وى الدوك الآتى بجمل الخار له لمضلحة قل علمهاة و لا ود 
للتسريه؛ و معنى قوله «لا خلابه» يحتمل ان يكون خديعه. و الذى يهون الخطب أن الروايه ضعيفه السندء و معها لا تصل النوبه 
الى البحث عن دلالتها. 


و الحاصل ان جعل المده بجميع أقسامها المذكوره باطل عند القوم لسريان الغرر الى البيع. 
[مسأله, مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 


أقول: ملخص كلامه أن مبدأ خيار الشرط من حين العقد و لو لم يصرح به. لانصراف الاطلاق اليه بحسب 


مبدثه فى الحيوان بعد انقضاء الثلاثه. و ملخص الكلام: ان مقتضى الاطلاق ثبوته من حين العقد. 


نعم لو قلنا باستحاله تعدد الخيار لا بد من جعله فى زمان لا يكون خيار من ناحيه أخرى. و لذا من يرى الاستحاله يلتزم بكون 


مبدئه من حين التفرق أو 


.١ المسأله‎ 8١9 التذكره الصفحه‎ )١( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: ١17‏ 
قوله: مسأله يصح جعل الخيار للأجنبى .)١(‏ 
بعد الثلاثه. 


و يرد عليه: ان هذا خلاف تبعيه العقود للقصود. فيلزم الا-لتزام به من حين العقد أو يلتزم بعدم تحققه. لكن الالتزام بثبوته على 
خلاف ما قصد لا دليل عليه. 


ثم انه لو جعل المبدأ من حين التفرق فهل يكون صحيحا أم لا؟ قد تقدم أن الظاهر بناء القوم على جعل الخيار مع الانفصالء 
فمن هذه الجهه لا اشكال فيه انما الاشكال من ناحيه الغرر» فلو جعل الخيار من حين التفرق الى آخر الشهر لا اشكالء اذ معلوم 
أن العقد خيارى الى آخر الشهر اما للمجلس و اما للشرط و أما لو جعل من حين التفرق الى ثلاثه أيام فربما يشكلء فانه لو 
احتمل بقاء المجلس مده طويله لا يدرى من عليه الخيار أن العقد متزلزل من أى مقدار من الزمانء فيلزم رعايه أن لا يدخل 
الغرر فى العقد. 


[مسأله يصح جعل الخيار للأجنبى] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام فى صحه جعل الخيار للأجنبى و عدمهاء ولا بد من البحث فيه من جهات: 
(الجهه الاولى) أنه كما يجوز جعل الغير وكيلا من قبل ذى الخيار يجوز أيضا جعل الخيار له اصاله أم لا. 


و الكلام تاره فى امكانه و أخرى فى اثباته: أما بحسب الامكان فهو أمر ممكن و عدم كونه مالكا للعين لا ينافى كون زمام الامر 
بيده كما فى ارث الزوجه مع أنها لا ترت من العقار» و لا فرق فيما ذكر بين القول بأن الخيار متعلق بالعقد و بين تعلقه بالعين. و 


أما بحسب مقام الاثبات فالتحقيق أن المستفاد من ادله الشروط نفوذ كل شرط الا ما خالف الكتاب و السنه» و شرط الخيار 
للأجنبى مخالف لعموم دليل وجوب الوفاء فلا يكون نافذا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع١‏ 


ولا يجوز التمسكك بعموم وجوب الوفاء بالشرطء لأنه ليس بمشرعء فلا بد أن يكون مشروعيه الشرط ثابته فى الرتبه السابقه حتى 
يشمله الدليل» لوضوح أن الحكم لا يحقق موضوعه.؛ أضف الى ذلكك كله أن مقتضى الاستصحاب أيضا عدم ثبوت حق 
للأ-جنبى» فالحق عدم صحه جعل الخيار للأجنبى» فعلى مسلكنا لا تصل النوبه الى البحث عن الجهه الثانيه الا انا نتعرضها على 
مسلكك القوم. 


(الجهه الثانيه) ان الاجنبى على فرض جعل الخيار له لا بد أن براعى مصلحه الجاعل أم لا. 


والتحقيق أن يقال: ان جعل الخيار له اما يكون على نحو الوكاله و اما على الاصاله؛ فعلى الاول لا بد من مراعاه مصلحه الموكل 
الا أن يفهم الاطلاق من التوكيلء و على الثانى فاما مجعول له من الطرفين و اما من طرف واحدء فلو كان مجعولا من الطرفين فلا 
اشكال فى أن أمر العقد بيده وله أن يفسخ و لو كان بمصلحه أحدهما دون الاخر وان كان من طرف واحد فاللازم مراعاه 
صلاحه اذ من يجعل له الخيار يطلب صلاحه فالجعل قاصر من أول الامر فلا استقلال له. 


(الجهه الثالثه) ان جعل الخيار للأجنبى هل يحتاج الى قبوله أم لا؟ 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن قوله «الناس مسلطون على أموالهم» »١١‏ يدل على سلطنه الناس على أنفسهم بالفحوى» فيحتاج جعل 
الخيار له اذنه. 


و يرد عليه: أولا ان الروايه ضعيفه السند. و عمل المشهور على تقدير استنادهم اليه لا يجبر ضعفها. و ثانيا ان الامر ليس كذلككء 
فانه لو أباح أحد للغير التصرف فى ماله يجوز للمباح له و لا يتوقف على رضاه. كما انه نلتزم 


.77/7 بحار الأنوار» الجزء (؟) الصفحه‎ )١( 
١68 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص:‎ 


قوله: مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد .)١(‏ 


بجواز الوصيه الت - لتمليكيه مع عدم توقفه على رضاه. و العمده هو الدليل على مشروعيه جعل الخيار للأجنبى و مقدار دلالته» و 
حيث أنه لا دليل فى المقام فلا يحرز و لو مع رضاه و قبوله. 


(الجهه الرابعه) ان الخيار على تقدير صحه الجعل للأجنبى هل ينتقل الى وارثه أم لا؟ 


و التحقيق فى المقام أن يقال: ان جعل الخيار للأجنبى ان كان بنحو التوكيل فلا ينتقل الخيار الى وارثه لعدم المقتضى. و ان 
جعل بالاصاله فلا مانع من انتقاله لان ما تركه فلو ارثه. 


(الجهه الخامسه) انه هل ينعزل بعزل الجاعل أم لا؟ 


الحق أنه ان كان على نحو الوكاله فلا شبهه فى انعزال الوكيل بالعزلء الا أن يقع فى ضمن عقد لازم بل عقد جائز على مسلكناء 
وان كان بنحو الاصاله فلا يبعد بقاؤه و عدم زواله بالعزل» اذ لا وجه لانعزاله بعد ثبوته له لكن جميع ذلكك فرض اذ قلنا بأنه لا 


دليل عليه. 


[مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد] 
اشاره 


أقول: ان الاستيمار يتصور على وجهين: 


أحدهما- أن يجعل الخيار لنفسه و يشترط الاخر عليه أن لا يختار أحد الطرفين من الفسخ و الامضاء الا بتعيين المستأمر بصيغه 
المفعول» ففى هذه الصوره لا شبهه فى ثبوت الخيار لمن له الخيار» فاذا فسخ قبل امر المستأمر أو أجاز يكون الفسخ صحيحا و 
كذا اجازته. نعم كان عاصيا تكليفا و يكون للاخر خيار تخلف الشرط فى صوره الاجازه. 


و ثانيهما- أن يكون خياره على تقدير أمر المستأمرء بأن يكون نفس الخيار معلقا على أمر المستأمر و لو فسخ قبل أمر المستأمر 
أو بعد أمره بالامضاء لم يؤثر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: ١١8‏ 
قوله: ثم فى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان .)١(‏ 


ولو أمر المستأمر بالامضاء ليس له الفسخ. نعم لو أمره بالفسخ الظاهر أنه له الاجازه اذ لكل ذى حق اسقاط حقه الا أن يشترط 
عليه بامتثال أمر المستأمرء ففى هذه الصوره لو لم يمتثل و أمضى العقد يثبت للطرف خيار تخلف الشرط. 


و للسيد اليزدى كلام فى حاشيته» و هو أن تعليق الخيار على أمر المستأمر كتعليق الخيار على قدوم الحاج فى كون الشرط غررياء 


وهو يسرى الى البيع فيكون باطلا. 


وما أفاده قدس سره متين جدا لو فرض كون العقد غرريا بهذا الشرطء. فان الاشكال وارد من هذه الجهه لا من 


جهه التعليق كما توهمه بعض. فان التعليق فى المقام غير مبطل» اذ ليس هذا تعليقا فى العقد بل تعليق فى الشرط. لكن لنا أن 
نقول: بأن جعل الخيار بهذا النحو ليس أسوأ حالا من جعل الخيار للمشروط له بنحو الاستقلال فلا غرر. 


[فى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان] 


أقول: هل يجب على المستأمر بالفتح أن يراعى مصلحه المستأمر بالكسر فى أمره أم لا؟ و الحق هو الثانى» فان مقتضى الاطلاق 
ذلكك. فانه اذا أمر بالخيار يثبت للمستأمر بالكسر و ان كان على خلاف مصلحته الا أن يقوم قرينه حاليه أو مقاليه على اعتباره. و 
ربما يقال باعتبار مراعاه المصلحه و الا لا أثر لأمره الا أنه أمر ذوقى لا يمكن التمسكك به. 


قد استدل على صحه هذا الشرط بعموم دليل الشرط كقوله «المؤمنون عند شروطهم) .)١١‏ 


و فيه: ان دليل عموم الشرط كما مر لا يشمل الشرط المخالف للكتاب و السنه؛ فان شرط الخيار مخالف لعموم دليل وجوب 
الوفاء بالعقد. نعم يمكن اثبات 


(5) الوساكل» الجزء )١7(‏ النات #امن انوات الفيان الحذديك (1), 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 1١17‏ 


الصحه بالاخبار الخاصه الوارده فى المقام» و بعضها و ان كانت ضعيفه سندا الا أن فى الصحيح منها غنى و كفايه» وقد مر 
ارهن للخعار الداله على شترل الشان فى دو المدالف و الراة بار سكاة عبن اللهرى تتانة غقد الاطلاق و يزين لما 


فسره صاحب الوسائل. 


قلت لأبى عبد الله عليه السلام: انا نخالط أناسا من أهل السواد و غيرهم فنبيعهم و نربح عليهم للعشره اثنى عشرء و العشره ثلاثه 
عشر و نؤخر «نوجب» ذلكك فيما بيننا و بين 


السنه و نحوها و يكتب لنا الرجل على داره أو على أرضه بذلكك المال الذى فيه الفضل الذى أخذ منا شراء قد باع و قبض الثمن 
منه فنعده ان هو جاء بالمال الى وقت بيننا و بينه أن نرد عليه الشراء فان جاء الوقت و لم يأتنا بالدراهم فهو لنا فما ترى فى الشراء؟ 
فقال: أرى انه لكك ان لم يفعل» و ان جاء بالمال للوقت فرد عليه .)١١‏ 


و الاشكال فى الروايه بأنه يمكن أن يكون المراد اشتراط الاقاله. مدفوع؛ فانه خلاف الظاهر كما أن احتمال كون البيع صوريا 
أيضا خلاف الظاهر. 


و يدل عليه أيضا ما رواه اسحاق بن عمار قال: حد ثنى من سمع أبا عبد اللّه عليه السلام و سأله رجل و أنا عنده فقال: رجل مسلم 
احتاج الى بيع داره فجاء الى أخيه فقال: أبيعكك دارى هذه و تكون لكك أحب إلى من أن تكون لغيركك على أن تشترط لى ان 
أنا جئتكك بثمنها الى سنه ردها عليه. قلت: فانها كانت فيها غله كثيره فأخذ الغله لمن تكون الغله؟ فقال: الغله للمشترى» ألا ترى 


أنه لو احترقت لكانت من ماله. 


(1) الوسائل» الجر 19 الات امن ابوات الشيان العديك 11 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١8‏ 
قوله: ان اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه .)١(‏ 


وهذه الروايه واضحه الدلاله على المطلوب, الا أنه نوقش فى سندها بارسالها حتى صاحب الحدائق قد عبر عنها بالمرسله» و 
لكن الحق خلافه» فان ظاهر قوله ١احدثنى)‏ من سمع شهاده باسماع الراوى عن أ عن الله عليه السلام» و الظاهر من اشهاده 
كونها عن حسء. فانقدح أنه لا اشكال فى جوازه. 


[مسأله من أفراد خيار الشرط ما يضاف البيع إليه و يقال له بيع الخيار] 
[الأمر الأول فى أن اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه] 


اشاره 


أقول: ان المصنف قدس سره 


بعد اثبات صحه اشتراط الخيار رد الثمن تعرض لأمور و نحن نتعرض لها تبعا له: 
(الاول) أن يِؤْخذ رد الثمن قيدا للخيار 
فيكون الخيار متوقفا على رد الثمن و يكون مده الخيار منفصله عن العقدء لان وجود الخيار مشروط برد الثمن فلا يحصل قبله. 


ثم ان اخذ رد الثمن قيدا للخيار اما بنحو التعليق أو التوقيت» و يمكن أن يكون الفرق بين التعليق و التوقيت بأن يعلق الخيار على 
رد الثمن بلا توقيت بوقت معين و يعلق على رده فى وقت معينء فالاول تعليق و الثانى توقبت. 


و قد أورد فيه بايرادين: 


جد هنما - انه تعليق» و هو يوجب البطلان (و يدفع) بأن التعليق فى الشرط لا يوجب البطلان» فان القدر المتيقن من الاجماع على 
بطلان التعليق هو العقد و هذا تعليق فى الشرط. 


ثانيهما- ان جهاله مدته توجب كون البيع غرريا. و الحق أن يفصل بين التوقيت و التعليق بكون الثانى غرريا دون الا-ولء اذ 
المفروض أن المده معلومه فى التوقيت بخلاف التعليق. 


(الثانى) أن يؤْخذ رد الثمن قيدا للفسخ 


بأن يكون له الخيار من أول العقد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: ١58‏ 

لكن لا يفسخ الا فى زمان رد الثمن» فلو فسخ بلا رد الثمن الظاهر صحه فسخه. لكن للطرف أن لا يسلم العين الا بعد تسلم 
الثمن» فان الارتكاز العقلائى يقتضى هذا المعنى. 

(الثالث) أن يشترط الفسخ برد الثمن 

بأن يفسخ بنفس الرد. و أفاد سيدنا الاستاذ بأنه عين الوجه الثانى و لا وجه لجعله وجها مستقلا. 

(الرابع) أن يؤخذ رد الثمن قيدا لانفساخ العقد. 


اشاره 


ولا بد من تنقيح هذا المعنى, فانه لو كان معناه أن العقد ينفسخ بنفسه فهو فاسد لأنه خلاف المقرر الشرعىء و ان كان مرجع 
هذا الشرط الى الفسخ من حين العقد معلقا على الرد فلا وجه لفساده. 


فان ما يمكن أن يرد عليه أحد وجوه: 
الوجه الاول- ان الشرط المذكور داخل فى شرط النتيجه و لا دليل على صحته. 


و الجواب عنه نقضا و حلا أما النقض فباشتراط الوكاله فى ضمن البيع» و أما الحل فان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط لا 
مانع من شموله لشرط النتيجه. 


الوجه الثانى - أن هذا تعليق فى الشرط و هو باطل. 


و الجواب عنه أنه لا دليل على بطلان مطلق التعليق» فان الدليل الدال عليه هو الاجماع فيؤخذ بالقدر المتيقن منه و هو العقد. و 
أما التعليق فى الشرط فلا دليل على بطلانه. 


الوجه الثالث- ان الشرط المذكور مناف لمقتضى العقد» 
لان العقد لا بد أن يكون محققا حتى يشترط فى ضمنه انفساخه برد الثمن» و اذا كان البيع منفسخا بالشرط الحاصل فى ضمنه 


و يرد عليه: ان الا-يراد المذكور انما يرد لو قلنا بانفساخ العقد فى مرتبه تحققه فى آن واحدء و أما لو قلنا بتأخر الانفساخ عن 
العقد فلا يلزم ما ذكر. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: ١5٠١‏ 


الوجه الرابع - أن الشرط المذكور مخالف للكتاب و السنه» 


لان الفسخ يحتاج الى سبب شرعىء و الانفساخ بنفسه حين رد الثمن خلاف ما قرره الشارع. 
و بعباره واضحه: ان انتقال المبيع من المشترى الى البائع بلا إنشاء قولى و فعلى غير ثابت فى الشريعه. 


و يرد عليه: انا قد بينا آنفا أن اشتراط الانفساخ فى ضمن العقد على نحو شرط النتيجه إنشاء لفسخ العقد فراجع. 


(الخامس) ان البيع عباره عن التمليك الدائمى» و جعل الخيار بهذا النحو بنافيه. 


و الجواب عنه: أنا لا نسلم التنافى المدعىء بل المفروض أنه يتحقق الملكيه الدائمه ثم ينفسخ العقد من حينه بنحو التعليق. 


فتحصل: ان الشرط المذكور ان كان على نحو انفساخ العقد بلا سبب فهو باطلء و ان كان على نحو شرط النتيجه فى ضمن 
العقد فلا مانع من نفوذه بعد شمول دليل وجوب الوفاء بالشرط. 


(السادس) أن يكون رد الثمن شرطا لوجوب الاقاله على المشترى» 


بأن يلتزم المشترى على نفسه أن يقيله اذا جاء بالثمن. أفاد الشيخ اذا جاء بالثمن تجب عليه الاقاله و لو أبى أجبره الحاكم أو أقال 
عنه لأنه ولى كل ممتنع. 


(السابع) أن يكون رد الثمن شر طا للبيع» 


يعنى اذا رد البائع فعلى المشترى أن يبيع العين من البائع و يجب عليه البيع لو رد الثمن للشرط و اذا امتنع يرجع الى الحاكم. هذا 
تمام الكلام فى الامر الاول. 


(الامر الثانى) أن الثمن المشروط رده اما أن يكون شخصياء و اما يكون كليا. 
اشاره 


و يقع الكلام فى مقامين: أحدهما فى فرض عدم قبض الثمنء ثانيهما فى فرض قبضه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: ١5١‏ 


(أما المقام الاول) [فى فرض عدم قبض الثمن] 


فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يثبت الخيار و ان لم يتحقق الرد, اذ الرد شرط فى صوره القبض. 


أما ان كان الرد طريقا لحصول الثمن عند المشترى يثبت الخيار. و حيث أن الظاهر المرتكز هو الثانى يثبت كما أفاده المصنف 


قلس سرة: 
(و أما المقام الثانى) [فى فرض قبضه] 
اشاره 

فيقع الكلام فى ثلاثه فروع: 

الفرع الاول أن يكون الثمن شخصياء 


ففى هذه الصوره اما يشترط فى الخيار رد عين الثمن المدفوع؛ فلا اشكال فى عدم ثبوت الخيار بلا فرق بين بقائها و تلفهاء كما 
أنه لا فرق فى صوره التلف بين أن يكون بفعله أو بفعل الاجنبى بالاختيار أو بغير الاختيار أو يكون يآفه سماويه. و أما لو اشترط 
أعم من رد العين فى صوره بقائها و بدلها فى فرض عدمها- كما هو الظاهر المتعارف من رد الثمن- فيثبت الخيار» و لو شرط رد 
البدل مع قيام العين هل يكون نافذا أم لا؟ 


ربما يقال بأن قضيه الفسخ هو رجوع كل من العينين الى صاحبه الاصلى» فاشتراط رجوع البدل مع قيام الاصل شرط على خلاف 
المقرر الشرعى. 


ويمكن أن يصحح الشرط المذكور بوجهين: أحدهما أن يتحقق معاوضه ببيعه بين الثمن و بدله بنفس الشرط المذكور. و 
يمكن أن يورد عليه بايرادين: 


الاآيراد الا-ول- ان هذا تعليق فى البيع فيكون باطلا. و يمكن أن يجاب عنه بأن التعليق وقع فى ضمن الشرط و لا اطلاق لدليل 
بطلان التعليق. لكن الظاهر أن الاشكال واردء فان المفروض أن البيع المعلق فاسد و هذا من مصاديقه. 


الايراد الثانى- ان البيع مما له أسباب خاصه. فلا يحصل الا بتلكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١87‏ 


الاسباب. و يمكن الجواب عنه بأن البيع لا يتوقف على سبب خاص بل يحصل بأى سبب كانء و لذا يحصل بالمعاطاه» فالميزان 


أن يصدق عنوان البيع و لو بمعونه قرينه. 


ثانيهما- أن يوكل المشترى البائع أن يبدل بين الثمن و بدلهء و البائع بعد الفسخ يتصدى أصاله من نفسه و وكاله عن المشترى. 
اللهم الا أن يناقش بأنه يكون التعليق فى عد الوكاله» فلو فرض 


بطلان التعليق فى مطلق العقود يعود المحذور. 


و لمدعى الصحه أن يستدل باطلاق النص الوارد فى المقام» و هو ما رواه سعيد بن يسار عن أبى عبد الله عليه السلام حيث قال: 
أرى أنه لكك أن لم يفعل و ان جاء بالمال فى الوقت فرد عليه .)١١‏ 


بتقريب أن قوله عليه السلام «ان جاء بالمال» يعم رد البدل و لو مع بقاء الاصل. لكن الانصاف انه لا اطلاق فى الروايه من هذه 
الجهه, فان الفسخ يقتضى دخول الثمن فى ملك المشترى و ليست الروايه فى مقام بيان حكم آخر. 


و الله العالم. 

(الفرع الثانى) ما اذا كان الثمن كليا فى ذمه البائع» 

فلا شبهه فى دفع البدل فى ثبوت الخيار, لان ما فى ذمه البائع يسقط عنها بوقوع العقد. و ان شئت فقل بأن فى ذمته تلف. 

(الفرع الثالث) أن يكون الثمن كليا فى ذمه المشترى» 

فشخصه فى ضمن فرد و المشخص فيه اما تالف و اما باق» أما على الاول فيجرى فيه ما مر من الموضوعيه و الطريقيه» و أما على 


الثانى فالظاهر أنه بالفسخ ينتقل الى المشترى فلا بد من رده اليه. 
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(الامر الثالث) ان الفسخ يحصل بمجرد الرد أو هو مقدمه للفسخ؟ 


قال المصنف: قيل ظاهر الاصحاب أنه لا يكفى مجرد الرد فى الفسخ. 


أقول: الحق أن يقال: ان الفسخ يتحقق بكل شى ء يدل عليه من القول و الفعل و الرد من الافعال التى يمكن أن يتحقق به الفسخ, 
فان هذا واضح على فرض اشتراط الخيار قبل الردء و أما اذا علق الخيار على الرد فهل يفسخ العقد بنفس الرد أم لاء الظاهر هو 
الثانى» لان الخيار فى رتبه لاحقه على الرد فكيف يحصل به الفسخ. 


قال سيدنا الاستاذ دام ظله: ان تأخر الخيار عن الرد رتبى و هو غير ضائر. 


نعم لو كان الخيار متأخرا عن الرد زمانا لا يمكن أن يتحقق بنفس الردء فلا مانع من كون الفسخ المتأخر عن الرد رتبه حاصلا 
بالرد. 


و الظاهر ان ما أفاده تام, اذ لا نرى مانعا من أن يكون زمان الخيار و الفسخ واحداء فعليه يحصل الخيار بالرد و فى ذلكك الان 
نه بنفسخ العقد. 
و ربما قيل: ان الرد يدل على اراده الفسخ, و الاراده غير مراد. 


و أجاب عنه الشيخ: بأن الرد يدل على اراده كون المبيع ملكا للبائع و الثمن ملكا للمشترى. و بعباره أخرى: يدل الرد على اراده 
الفسخ و لا يعتبر فى الفسخ أزيد من هذا. 


و أما الاخبار الوارده فى المقام فالانصاف انه بشكل اثبات الجواز بهاء اذ الروايات ليست فى مقام حصول الفسخ و 


لو مع فقد الشرائط؛ و لذا لا يصح الفسخ لورد الثمن بمال مسروق. 


و أما روايه معاويه بن ميسره حيث قال: سمعت أبا الجارود يسأل أبا عبد الله عليه السلام عن رجل باع دارا له من رجل و كان 


بينه و بين الرجل الذى اشترى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١55‏ 


منه الدار حاصر فشرط أنكك ان أتيتنى بمالى ما بين ثلاث سنين فالدار داركك. فأتاه بماله. قال: له شرطه ... .)١١‏ 

فانها على قرض دلالتها لا أثر لها لضعف سندها بمعاويه بن ميسره» لكن الانصاف أنه لا يبعد أن العرف يفهم من قوله «فان جاء 
بالمال فى الوقت فرد عليه» أن الفسخ يحصل بالرد. 

(الامر الرابع) ان الخيار لو كان مشروطا بأن يتحقق بعد الرد فهل يجوز اسقاطه قبله أم لا؟ 

و الاشكال المتصور فى المقام عباره عن اسقاط ما لم يجبء قال المصنف: 


ان مقتضى ما صرح به فى التذكره من أنه لا يجوز اسقاط خيارى الشرط و الحيوان بناء على حدوثهما من زمان التفرق عدم 
جواز الاسقاط فيما نحن فيه أيضاء لأنه اسقاط ما لم يجب الا أن يفرق بين المقامين بأن المشروط له فى المقام مالكك للسبب 
من حيث تملكه للرد الموجب له. فله اسقاطه بخلاف ما فى التذكره. 


و يرد عليه: أن الفرق المذكور بين المقامين بكون المشروط له قادرا على الخيار من حيث تملكه للرد فى المقام لا يكون مانعا و 
لا جامعا: أما الاول فلا مكان التفرق عن المجلس أيضاء فانه ربما يكون أحد المتعاقدين قادرا على التفرق عن المجلسء فما 


الفرق بين المقامين. 


و أما الثانى فلانه يمكن أن يفرض عدم القدره على الرد فى المقام أيضاء كما اذا اشترط فى ضمن العقد أن يرد الثمن بعد شهر 
مثلاء فانه لا يقدر على الرد فى الحال. مضافا الى أنه لو 


كفى ملكك الخيار بملكك سببه فى جواز الاسقاط 
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جاز اسقاط الخيار قبل البيع الخيارى. لأنه يقدر على العقد. 


ان قلت: لا يجوز قياس أحد المقامين بالاخرء فانه لا مقتضى للإسقاط قبل البيع» بخلاف الاسقاط بعد العقد, فان المقتنضى 


للخيار- و هو العقد- موجود. 

قلت: ان الفرق المذكور غير فارق بعد كون المللاك القدره على السببء فانها موجوده فى كلا المقامين. 

و ربما يجاب عن الاشكال بأنه ليس دليل على بطلان اسقاط ما لم يجب الا الاجماعء و القدر المتيقن منه غير المقام» حيث أن 
المقتضى فى المقام موجود بخلاف غيره. 


و يرد عليه: أنه و ان كان الامر كذلكك لكن الالتزام بصحه الاسقاط يحتاج الى الدليل» و ربما يستدل على صحه اسقاط الخيار 


قبل الرد بوجه ثالثء و هو أنه بالشرط يتحقق حق للشارط على المشروط عليه بالفعلء فله أن يسقط حقه الموجود. فلا يكون 
اسقاطا لما لم يجب. 


و يرد عليه: ان الشرط قد يتعلق بفعل» كما لو اشترط خياطه ثوب فان المشروط له يملكك الخياطه أعم من أن تكون الخياطه 
راجعه الى الحال أو تكون مقيده بزمان متأخرء غايه الامر يملكها بالفعل بنحو الواجب التعليقى» و قد يتعلق بالنتيجه فان كانت 
النتيجه ملكيه فعليه ككونه مالكا لدار كذائى له التصرف بالفعلء و أما اذا كان بحيث لا تحصل الملكيه الا بعد مضى زمان فلا 
و ربما يجاب عن الاشكال بما ورد فى خيارى المجلس و الحيوان من سقوط الاول بالتفرق و الثانى بالتصرفء بتقريب أن 


مقتضى اطلاق النص سقوط 
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الخيار و لو لم يكن 


فعلياء فالمقام كذلك. 


و يرد عليه: أولا ان الالتزام بالسقوط فى ذلك المقام بالتعبدء و ثانيا ان الخيار فى بابى المجلس و الحيوان فعلى» فلا جامع بين 
المقامين. 
اذا عرفت ما تقدم فاعلم أنه لو ثبت اجماع تعبدى دال على الجواز يؤخذ به و الا يشكل الالتزام بالجواز. 


ولا تصل النوبه الى ما قيل باستصحاب الخيار بعد الشكك فى السقوطء لان الاستصح اب المذكور ساقط عن الاعتبار بالمعارضه. 
لان الخيار لم يكن محققا قبل الرد حتى يستصحب بقاؤه. ثم ان المصنف أفاد بأنه لو تبين المردود من غير الجنس فلا رد و لو 


و أفاد المحقق النائينى قدس سره بأن ماليه المال انما هو بصورته النوعيه العرفيه» فلو باع عبدا وحشيا فتبين أنه حمار وحشى بطل 
البيع سواء عين النوع بنحو التوصيف أو الشرطء كما أنه فى مقام القبض أيضا لو أقبض بدل العبد حمارا بطل القبضء لا-ن 
المقبوض غير ما تعلق به البيع» فان البيع يتعلق بالصوره النوعيه لا بالماده الهيولائيه. 


و أما لو باع عبدا شخصيا موصوفا أو مشروطا بغير صفه الصحه كالكتابه فلو رد العبد و تبين فيه فقد الوصف أو الشرط فله الخيار 
بين الرضا بالفاقد أو الا رشء و أما لو كان المبيع كليا فحيث أنه يتنوع بالوصف على نوعين فلو رد غير الموصوف فله التبديل» 
لان ما يستحقه فى عهده المشروط عليه هو القسم المتصف بالوصف فله اسقاط ما يستحقه و لما لم يمكن اعطاء الوصف فى 


ضمن العين فيستبدل بعين أخرى. 
فان الحق فى المقام أن يقال: ان الرد تاره شرط للفسخ بلا نظر الى كون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١01‏ 


المردود ملكا للمشترى» و أخرى 


يكون المقصود رد ملكك المشترى. أما على الاول فيثبت الخيار» اذ شرطه حاصل على الفرض لكن المشترى بعد الفسخ يملكك 
الصحيح. و أما على الثانى فلا أثر لرد المعيب. نعم لو اشترط عليه بأن يقبل الاعم يجوزء كما انه يتصور هذا الشرط بغير الجنس. 
و ملخص الكلام ان رد المعيب فى حد نفسه يكون كعدمه. 


(الامر الخامس) وقع الكلام بينهم فى أن هذا الخيار يسقط بالتصرف أم لاء 


فينبغى أن يقع البحث فى مقامين: الاول فى المقتضى بأن التصرف مقتضى للإسقاط أم لاء الثانى فى المانع. 


أما الاول فنقول: ان التصرف بما هو لا يقتضى سقوط الخيار» نعم لو قامت القرينه على كون التصرف رضاء بالبيع يلتزم به و 
التمسكك بالاخبار ١١‏ الوارده فى خيار الحيوان بدعوى أن المستفاد منها كون التصرف مسقطا لخيار الحيوان» و حيث أنه ذكر 
فيها العله يتعدى منه الى المقام بعموم العله. مدفوع بعدم استفاده حكم كلى منهاء فان الشارع حكم فى ذلك الباب بسقوط 
الخيار بالتصرف تعبدا و لا وجه للتعدى الى غير مورده. و الحاصل ان التصرف المجرد عن القرينه لا يقتضى سقوط الخيار» و لا 
يمكن استفادته من الاخبار الوارده فى خيار الحيوان» و الاجماع على تحققه محتمل المدركك. 


فما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: 
(الاول) ان الخيار معلق على رد الثمن فكيف يسقط بالتصرف قبل رد الثمن. 


و فيه: أولا- ان هذا الاشكال انما يتوجه فيما لا يكون الخيار ثابتا بالنصء و ثانيا انه لو قلنا بجواز اسقاط ما لم يجب فلا مانع من 
اسقاطه بالتصرف قبل 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١7‏ الباب 6 من أبواب الخيار. 
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تحققه برد الثمن. نعم لو قلنا بعدم جوازه فالاشكال وارد» لكن لا فرق من هذه الجهه بين اللفظ و الفعل و 


الاشكال مشتركك. 
(الثانى) ان التصرف لا يكون مسقطا فى المقامء لان بناء المعامله على التصرف فى العوض فلا يكون كاشفا عن الرضا بالبيع. 


و هذا الوجه متين فى حد ذاته الا أنه لا يعد من الموانع» بل معناه أنه ليس فيه اقتضاء الاسقاطء و لذا لو قامت قرينه على أنه 
أسقط الخيار بالتصرف لا يبقى مجال لهذا التقريب. اضف الى ذلكك أنا لا نسلم كون بناء العقد فى هذه المعامله على التصرف 
مطلقاء بل يمكن أن يتعلق الغرض بنفس وجود العوض بلا تصرف فيه. 


(الثالث) ان المستفاد من موثقه عمار حيث قال عليه السلام «ان جاء بثمنها رد اليه» »)١١‏ ان الخيار ثابت برد الثنمن ولو مع 
القصرف فى الثمن» و بهذه الموثقه تخصص عموم ما دل على سقوط الخيار بالتصرف. 


و يرد عليه: انا قد بينا أن التصرف لا اقتضاء له لسقوط الخيار» و معه لا تصل النوبه الى التمسكك بالمانع» فالعمده فى الاشكال 


(الامر السادس) أنه لو تلف المبيع تكون خسارته على المشترى 


كما أن منافعه له و هو مقتضى القاعده و النصء بل لا خلاف فيه بين الاصحابء و انما الكلام فى أن خيار الشرط منوط بوجود 
المبيع و بقائه أم لا و فى المسأله أقوال ثلاثه: أحدها سقوط الخيار بتلف المبيع سواء كان التلف بعد الرد أم قبله» ثانيها بقاؤه 
مطلقا و هو مختار المصنفء و ثالثها التفصيل بين قبل الرد و بعده بأن التلف قبل الرد مسقط له و أما بعده فلا كما ذهب اليه 


صاحب الجواهر قدس سرهة. 


ومايمكن أن يقال فى وجه سقوط الخيار بالتلف أمران: 
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الاول- ان الخيار متعلق بالعين» و اذا 


تلف المبيع فلا يبقى موضوع للخيار فينتفى بانتفاء موضوعه. 


و الجواب عنه: انا لا نسلم كون الخيار متعلقا بالعين» بل انه متعلق بالعقد و الذى يشهد لذلكك أن الغرض من بيع الخيار تصرف 
البائع فى الثمن و له أن يتلفه بالتلف الاعتبارى أو الحقيقى, فلو كان الخيار متعلقا بالعين لكان منافيا له. 


الثانى- أن غرض البائع من الخبار فى البيع المذكور صيانه ماله من التلف فلو تلف فلا مجال للخيار. 


و ثانيا: ان الاغراض لا مدخليه لها فى جعل الاحكام, فلا بد من ملاحظه الدليل» فان دل على عدم سقوطه بالتلف نلتزم به بلا 
ملاحظه غرض البائع. 

نعم لو قيد خياره ببقاء العين لكان لهذا الكلام مجال و هذا أمر آخر. 

و أما القول الثشالث- و هو التفصيل بين قبل الرد و بعده- فقد اختاره صاحب الجواهرء و لعله توهم أن قاعده كل بيع تلف فى 
زمن الخيار فهو ممن لا خيار له تشمل ما انتقل عن ذى الخيار» و من ناحيه أخرى لعله توهم أن مقتضى تلكك القاعده حق الفسخ 


و الرجوع الى البدلء فأفاد بأنه لو كان التلف قبل الرد فليس للبائع الفسخ اذ قبل الرد لا خيار له» و أما لو كان التلف بعد الرد 
يكون له الخيار فيجوز له الفسخ و الرجوع الى البدل. 


وعلى هذا الفرض يكون فى كلامه جهات من الاشكال: الاولى انه يمكن أن يكون الخيار ثابتا قبل الرد كما مر. الثانيه ان 
مقتضى تلكك القاعده تحقق الانفساخ لا ثبوت الخيار و حق الفسخ. الثالثه أن ضمان المبيع فى 
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أمر على القاعده الاوليه فانه مالكك العين» و تلف كل شىء على مالكه بحسب الطبع الاولى. و كيف كان لا وجه للتفصيل الذى 
أفاده» فالحق هو القول الثانى الذى اختاره المصنف. أعنى ثبوت الخيار مطلقا. 


ثم انه لا تنافى بين توقف الخيار على بقاء العين و بين وجوب ابقاء العين و ربما يقال: ان الحكم بكون الخيار متوقفا على وجود 
المبيع و بقائه و الحكم بوجوب ابقاء العين بحالها يتنافيان» لان الواجب المشروط لا يجب حفظ شرطه. فلا يجب الابقاء. 


و يرد عليه: ان وجوب الابقاء ينشأ من الشرطه فان البائع يمكن أن يشترط على المشترى شرطين: أحدهما الخيار عند رد الثمن 
بشرط بقاء العين» و ثانيهما شرط ابقاء العين عليه. فلو تخلف يثبت للبائع خيار تخلف الشرط و ليس له خيار الشرط. 

هذا تمام الكلام فيما لو تلف المبيع» و أما لو تلف الثمن فتاره يكون تلفه بعد الرد و أخرى يكون قبله» فيقع الكلام فى مقامين: 
الاول: فيما لو تلف الثمن بعد الرد» فهل هو من المشترى أم لا؟ ذهب المصنف قدس سره الى الاول مستدلا بالقاعده المسلمه 


بأن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له. 


و أورد عليه صاحب الجواهر قدس سره بمنع شمول القاعده للثمن» بل هى تخصص بالمبيع فقط. و استظهر ذلكك من روايه 


معاويه بن ميسره قال: 
سمعت أبا الجارود يسأل أبا عبد الله عليه السلام عن رجل باع دارا له من رجل و كان بينه و بين الرجل الذى اشترى منه الدار 
حاصرء فشرط انكك ان اتيتنى بمالى ما بين ثلاث سنين فالدار دارككء. فأتاه بماله. قال: له شرطه. قال أبو الجارود: فان ذلكك 


الرجل 


قد أصاب فى ذلكك المال فى ثلاث سنين. قال: هو 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١6١‏ 


ماله. و قال ابو عبد الله عليه السلام: أ رأيت لو أن الدار احترقت من مال من كانت تككون الدار دار المشترى .)١١‏ 


و استشكل الشيخ على الاستدلال بالروايه بأنه لا وجه للاستظهار المذكورء اذ ليس فيها الا أن نماء الثمن للبائع و تلف المبيع من 
المشترى» و هما اجماعيان حتى فى مورد كون التلف ممن لا خيار له فلا حاجه لهما الى تلكك الروايه» و لا تككون الروايه مخالفه 
للقاعده» و انما المخالف لها هى قاعده أن الخراج بالضمان اذا انضمت الى الاجماع على كون النماء للمالكك. نعم الاشكال فى 
عموم تلكك القاعده للثمن كعمومها لجميع أفراد الخيار؛ لكن الظاهر من اطلاق غير واحد عموم القاعده للثمن و اختصاصها 
بخيار المجلس و الشرط و الحيوان. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن تحقيق الكلام فى المقام يستدعى البحث عن أمور: 


(الاول) فى وجه استظهار صاحب الجواهر ما ادعاه من الروايه. و يمكن أن يكون وجه استظهاره أنه يستفاد من الروايه ان نماء 
الثمن للبائع» و بمقتضى قاعده أن الخراج بالضمان يحكم بان التلف على البائع. لكن قد مر أن الروايه ضعيفه بابن ميسره» لعدول 
الشيخ من الروايه الى الاجماعء اذ لو أغمض عن انضمام قاعده الخراج بالضمان لا أثر للإجماع و لا للروايه» و مع ضم تلكك 
القاعده الى كل من الاجماع و الروايه يفيد و تكون النتيجه خلاف قاعده أن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له. و الحق أنه لا 
يحتاج فى اثبات كون النماء للبائع الى الروايه و لا الى الاجماع؛ فان كون النماء للبائع مع كونه مالكا للثمن أمر 


طبيعى على مقتضى القاعده. 


." الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث‎ ١7 الوسائلء الجزء‎ )١( 
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(الثانى) ان قاعده الخراج بالضمان هل له مدركك أم لا؟ و الحق هو الثانى» فان المدركك لها ما رواه الطوسى فى كتاب البيع و 
هو: قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان». و هذه الروايه لا اعتبار بها سندا كما هو ظاهر, و أما من حيث الدلاله فيمكن أن 
يكون المراد منها أن الضمان العقدى المعاملى يقتضى أن يكون المنافع للضامن و لا يرتبط بالضمان التعبدى, و فى المقام 
الضمان تعبدى بحكم الشارع. 


(الثالث) ان قوله «التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له؛ هل يعارضه قوله «الخراج بالضمان» أم لا؟ الحق أن دليل التلف حاكم 
على دليل الضمانء فانه يبطل العقد بالتلف قهرا و لا يبقى موضوع للضمان كما لا يخفى. وان أبيت عن ذلك فنقول: ان دليل 
التلف خاص لاختصاصه بما اذا كان الخيار للطرف الواحدء و أما دليل الضمان بالخراج فهو عام فيقدم عليه بقانون تقدم 
الخاص على العام. 


(الرابع) ان قوله «التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له» هل يختص بخصوص المبيع أو يشمل الثمن أيضاء و أيضا انه يختص 
هذا تمام الكلا-م فى المقام الا-ولء و أما المقام الثانى- و هو ما كان التلف قبل الرد- فربما يقال: بأن التلف على البائع» لأنه لا 


خيار له قبل الرد. 


و أورد عليه الشيخ: أولا بأن الخيار ثابت من الاولء و ثانيا بأنه لا فرق بين الخيار المتصل 


و المنفصل فلا وجه لما أفيد. 
و يرد على الشيخ: أولا أنه يمكن أن يكون الخيار منفصلا عن العقد بحسب 
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الجعل. و ثانيا ان هذا الحكم يمكن أن يكون من أحكام الخيار الفعلى لا الا-عم منه و الانشائى» فمع فرض انفصال الخيار لا 


د فق. 


ثم ان الشيخ قال: ثم ان قلنا بأن تلف الثمن من المشترى انفسخ البيع, و ان قلنا بأنه من البائع فالظاهر بقاء الخيار» فيرد البدل و 


يرتجع المبيع. 


و الحق التفصيل بأن نقول: ان شرط الخيار لو كان رد شخص الثمن فلا مجال لبقاء الخيار» و ان كان أعم منه و من بدله فالحق 


ما أفاده الشيخ. 
(الامر السابع) أنه هل يكفى الرد الى وكيل المشترى أو وليه الخاص كالاب أو العام كالحاكم أو العدول عند عدمه أم لا 
اشاره 


الحق أن يقال: انه لا بد أن يلاحظ سعه الشرط و ضيقهء فلو كان الخيار مشروطا برد الثمن الى خصوص المشترى لا يثبت الخيار 
بالرد الى غيره؛ اذ المعامله لا تتحقق, كما أنه لو علق الخيار بالرد الى أعم منه و من وكيله أو وليه يثبت بالرد الى وكيله» و الوجه 
فيه ظاهر. و انما الكلام فيما لو علق الخيار على الرد اليه من باب المورديه لا من باب القيديه فهل يجوز الرد الى غيره أم لا؟ ربما 
ولو كان ذكر المشترى من باب المورديه اذ الشرط للخيار الرد الى المشترىء و دليل الوكاله أو الولايه لا يقتضى أن يكون الرد 
الى الوكيل ردا الى المشترىء و عليه لو مات البائع يجوز لوارثه أن يرد الثمن الى المشترىء و أما لو مات المشترى فلا يجوز 
للبائع أن يرد 


الن وارله 


ويمكن الذب عن هذا الاشكال بأن ذكر المشترى ان كان من باب أنه مورد لا من باب أنه مالكك. لا فرق بينه و بين وكيله. و 


بعباره أخرى: فرق بين كون 
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قممّى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد. مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
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الحيثيه المالكيه تقييديه و بين كونها تعليليه» و بتعبير آخر نقول: تاره بلحاظ دليل الوكاله نلتزم بالجواز فللإشكال مجالء و أخرى 
ندعى بأن دائره الجعل من الاول تسع الوكيل؛ اذ ذكر المشترى بخصوصه بما انه ذو صلاحيه لان يتصرف فى المال» و حيث أن 
وكيله له هذه الصلاحيه فيجوز الرد اليه. فالمتبع سعه الجعل و ضيقه. 

اذا عرفت هذه المقدمه فلنتعرض لجهات البحث فى ضمن مسائل: 


(الاولى) انه هل يجوز رد الثمن الى الوكيل أو لاابد أن يرد الى نفس المشترى؟ 


والكلا-م فيه قد مر آنفا بأن الرد الى المشترى ان كان من باب خصوصيه له فلا يجوز رده الى وكيله؛ و أما ان كان من باب 
المورد وانه ذو صلاحيه فى التصرف فى المال يجوز. 


(الثانيه) انه هل يجوز رده الى الحاكم عند عدم التمكن من الوصول اليه» 


و الكلام فيه هو الكلا-م» فانه لو كان للجعل سعه و كان الولى هو الحاكم لعدم التمكن من الوصول اليه يجوز الرد اليه. و منه 
يظهر الحال فى الدفع الى العادل أو الفاسق مع فقدان المرتبه السابقه. 


(الثالثه) هل يجوز الرد الى وليه الخاص اذا تحققت المعامله بيده كالأب و الجد أم لا. 


والحق أن يقال كما قلنا آنفا: اذا اشترط الرد الى خصوص المشترى بما أن له خصوصيه فى ذلكك فلا يجوز الرد الى وكيله» و 


أما اذا اشترط أعم من ذلكك او أطلق فلا ريب فى جوازه. 


(الرابعه) انه اذا مات المشترى قبل الرد فهل يجوز الرد الى وارثه أم لا؟ 


و الحكم يظهر مما مر فانه تابع للجعل. 
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(الخامسه) انه اذا مات البائع قبل الرد فهل يثبت الخيار لوارثه بالرد الى المشترى أم لا؟ 


والظاهر أنه لا اشكال فى ثبوته فان ما تركه الميت فلو ارثه. 


(السادسه) انه لو اشترى حاكم للصغير شيئا فهل يجوز للبائع أن يرده الى حاكم آخر أم لا؟ 


و الكلام فيه قد ظهر مما بيناه آنفا بأنه لا بد أن يلاحظ كيفيه جعل الشرط سعه و ضيقاء فانه ان كان مختصا بخصوص الحاكم 
المعين فى مقام الجعل فلا يجوز أن يرده الى الحاكم آخر و لا يجوز له أخذه. وان كان الرد اليه من باب أنه مورد فيجوز الرد 
الى الحاكم الثانى. هذا فيما لا يكون مزاحمه مع الا-ولء و أما مع المزاحمه فلو قلنا بجوازها فيجوز أيضاء و أما لو قلنا بعدم 
جوازها فلا يجوزء اذ فى هذا الفرض لا تكون الولايه للمزاحم. 


(الامر الثامن) اذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن لم يكن له ذلك الا برد الجميع» 


فلو رد بعضه لم يكن له الفسخ, و ليس للمشترى التصرف فى المدفوع اليه لبقائه على ملكك البائع. و الظاهر أنه ضامن له لو تلف 
اذا دفعه اليه على وجه الثمنيه. نعم لو جعله امانه عنده الى أن يجتمع قدر الثمن فيترتب عليه حكم الامانه من عدم الضمان فى 
صوره التلف. و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله لا معنى لدفع البعض بعنوان أنه ثمنء اذ المفروض أنه ليس له الفسخ برد البعض 
فيكون أمانه عند المشترى» فلو تلق عنه لا يكون ضامنا. 


و يرد عليه: انه لا نسلم عدم كون دفع البعض على وجه الثمنيه» اذ يمكن أن يدفع بهذا العنوان» غايه الامر لا يترتب عليه الاثر 
فليس له الفسخ, فيكون نظير المقبوض بالعقد الفاسد من كون اليد يد ضمان. 


ثم انه هل يجوز جعل الخيار فى كل جزء بشرط رده أم لا. قال الشيخ: 
و لو شرط البائع الفسخ فى كل جزء برد ما يخصه من الثمن جاز الفسخ فيما 
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قابل المدفوع, و للمشترى خيار التبعيض اذا لم يفسخ البائع بقيه المبيع و خرجت المده. 


يقع الكلام فى موضعين: الاول ان اشتراط الخيار برد بعض الثمن صحيح أم لا؟ أما الموضع الاول فربما يقال بعدم الجوازء لان 
الثمنء اذ المعامله الواحده غير قابله للتبعيض. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما يباع ما يملكك و ما لا يملك, فانه صحيح بالنسبه الى ما يملكك و باطل بالنسبه الى ما لا 
يملك. و أما الحل فبأن الانشاء واحد لكن المنشأ متعدد. 

لكن الانصاف أن الالتزام بالصحه فى غايه الاشكال. لأنا ذكرنا أن اشتراط الخيار على خلاف القاعده و خلاف الكتاب و السنهء 
و انما التزمنا به لأجل النص الخاص الوارد فى المقام؛ و حيث أنه لا يشمل المقام فلا يمكن الالتزام به. 

و على هذا فلا تصل النوبه الى البحث عن المقام الثانى» و هو ثبوت خيار تبعض الصفقه للمشترى. 


لكن لو تنزلنا عما قلناه فى المقام الاول فهل يكون للمشترى خيار تبعض الصفقه كما عليه الشيخ؟ فنقول: ان خيار تبعض الصفقه 
ليس له عنوان مستقل فى الفقه بل هو داخل فى خيار تخلف الشرطء فلو جعل للبائع الخيار برد كل جزء بلا اشتراط شىء عليه 
لا يتحقق خيار للمشترى لعدم المقتضىء و لو جعل له الخيار فى كل جزء لكن بشرط رد تمامه تدريجا ففى صوره التبعيض و 
مضى المده يكشف فساد فسخه. لان جعل الخيار كان بنحو مقيد و المفروض أن القيد لم يتحقق, و لو جعل له الخيار فى كل 


جزء لكن اشترط عليه بأنه لا يبعض فلو بعض 
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قوله: مسأله 


لا اشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه .)١(‏ 
ومضت المده يثبت للمشترى خيار تخلف الشرط و ان شئت سمه خيار التبعض. 


ثم انه هل يجوز جعل الخيار برد جزء غير معين من الثمن أم لا؟ ربما يقال بعدم الجواز للغررء و أفاد سيدنا الاستاذ على ما فى 
التقرير بأنه لا يلزم الغرر اذ المجعول أقل ما يصدق عليه عنوان الرد بنحو اللابشرط عن الزياده فلا غرر. 


و ما أفاده تام ان كان المراد من الجزء ما ذكره. و أما ان كان المراد مقدارا معينا عند البائع مجهولا عند المشترى فلا يتم ما 
أفاده. و عليه نقول: لو التزمنا بفساد البيع الغررى و صدق هذا العنوان فلا بد من الا-لتزام بالفساد. لكن حيث أن الغرر بمعنى 
الخطر يمكن أن يتصور فى بعض الموارد عدم صدق الخطر و ان المقدم يعلم بأنه رابح على كل تقدير و تميز الموارد موكول 


(الامر التاسع) قال المصنف: انه كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ برد الثمن كذا يجوز للمشترى اشتراط الفسخ برد المثمن. 
و الحق أن يقال: ان المدرك فى المقام ان كان دليل وجوب الوفاء بالشرط لا يمكن الالتزام بصحه الشرط المذكور لكونه 
خلاف الكتاب و السنهء و انما التزمنا بصحه اشتراط الخيار عند رد الثمن للروايات الخاصه. و ان كان المدرك الروايات الخاصه 


فأيضا يشكل الاللتزام بالجوازء فان موردها شرط رد الثمن فلا يتعدى الى غير موردها. لكن لا يبعد أن يكون الجواز بين 
الاصحاب مما لا شبهه فيه» و على تقدير الجواز يجرى فيه جميع ما ذكرناه فى رد الثمن فلاحظ. 


[مسأله لا إشكال و لاخلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه] 
اشاره 


أقول: يقع الكلام فى أن هذا الخيار يجرى فى غير البيع من العقود 
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اللازمه» و هل يجرى فى العقود الجائزه» و هل يجرى فى الايقاعات؟ فلا بد من البحث فى مقامات ثللاث: 


(المقام الاول) فى جريانه فى غير البيع من العقود اللازمه و عدم جريانه. 


اشاره 


و الحق أن يقال انه لو كان المدرك تلكك النصوص الخاصه فلا يمكن التعدى الى غير البيع» اذ لا عموم و لا اطلاق فيهاء فعليه 
لا بد من النظر الى كل واحد من العقود اللازمه كى نرى أنه يمكن الالتزام بجريان الخبار فيه بحسب ما بأيدينا أم لاء فنقول: ان 
من العقود اللازمه هى الاجاره فهل يجرى فيه خيار الشرط أم لا. الحق أن يقال: انه لا شبهه فى جريانه لقيام السيره الكاشفه عن 
رأى المعصوم فلا مجال للبحث عن شمول الروايات لها و عدمهء اذ أن المفروض أن جريان هذا الشرط فيها أمر مسلم عند 
المتشرعه بما هم كذلك و منها النكاح, أما من ناحيه المقتضى فالحق عدم ما يقتضى الجواز فان النصوص الخاصه لا تشمله و 
دليل الشرط أيضا لا يشمله. لان هذا الشرط على خلاف الكتاب فانه يجب الوفاء بالعقد. 


ولو وصلت الى مرحله الشكك لا يجوز التمسكك بالدليل» اذ مقتضى الاستصحاب أن هذا الحق لم يجعل فى الشريعه» فشرطه 
على خلاف الجعل الشرعى. مضافا الى أن عدم الجواز لعله مما لا شبهه فيه و لا كلام فيه بين الاصحاب» 


و أما من ناحيه المانع فربما يعد موانع فى المقام: 

المانع الاول- قيام الاجماع على عدم جواز الشرط المذكور فى النكاح. 

وفيه ما فيه» فانه كيف يحصل فى مثل المقام اجماع تعبدى. 

المانع الثانى- انه ثبت فى الشريعه أن رافع النكاح انما هو الطلاق فلا يرتفع بالفسخ. 


وفيه أن اثبات الشى ء لا ينفى ما عداه؛ و الذى يشهد لما ذكرنا أن الخيار ثابت فى النكاح فى جمله من الموارد. 
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المانع الثالث- ان الخيار يجرى فى مورد يكون التقايل فيه جائزا كالبيع مثلاء 


و بما أن التقايل لا طريق له فى النكاح فكذلك الخيار. و فيه ان هذا مجرد ادعاء؛ و لذا يجرى الخيار فى النكاح ببعض العيوب» 


المانع الرابع - ان النكاح فيه شائبه العباده» و كل ما كان كذلك فلا يقبل الرجوع» 


لقوله (مآ كان الكل وه فيه 0 


و فيه: أولا بالنقض فى موارد يجوز الرجوع فيهاء كما اذا تحقق أحد من موجبات فسخ النكاح. و ثانيا ان النكاح لا يشترط فيه 
قصد القربه قطعا. 


المانع الخامس- ان جعل خيار الفسخ فى النكاح موجب لابتذال المزوجه و هو ضر عليها فيشمله دليل نفى الضرر. 


و يرد عليه: أولا-ان الدليل أخص من المدعىء اذ ربما لا يكون كذلك بل يكون الامر بالعكس. و ثانيا ان الزوجه بنفسها قد 
أقدمت على ذلكك على الفرض و مع الاقدام كيف يمكن التمسكك بدليل نفى الضرر. 


أضف الى ذلكك أن دليل نفى الضرر لا يستفاد منه الا الحكم التكليفى و هى الحرمه و هى لا تنافى الصحه كما حقق فى محله. 
المانع السادس - ان بناء النكاح يكون على الدوام» فيكون شرط الخيار منافيا لمقتضى العقد. 

و يرد عليه: انه لا ينافى الدوام بل يؤيده» و انما المنافى للدوام التوقيت لا جعل الخيار. 

المانع السابع - ان لزوم النكاح حكمى فلا يكون قابلا للفسخ. 


وفيه: انه أول الدعوى. و ملخص الكلام أن القصور فى ناحيه المقتضى 


.١ من أبواب الوقوف و الصدقات الحديث‎ ١١ الباب‎ ١" الوسائلء الجزء‎ )١( 
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وما قيل أو يمكن أن يقال فى عدم جواز اشتراط خبار الفسخ فيه أمور: 
الاول- الاجماع. 


وفيه ما تكرر منا من الاشكال فى الاجماعات. 


الثانى- ان الوقف من الامور العباديه 


و لذا يشترط فى تحققه قصد القربه فيكون داخلا فى عموم قوله «ما كان للّه فلا رجعه فيه) .)1١‏ 


و استشكل سيدنا الاستاذ دام ظله بأن هذه الروايه لا تعم جميع ما كان لله فانها ناظره الى ما كان قصد القربه مقوما له كالصدقه. 
و أما ما لم يكن كذلكك بل كان قصد القربه شرطا له كما فى المقام فلا تشمله الروايه و الا يلزم عدم جواز الفسخ فى البيع الذى 


تحقق له تعالى. 


و يرد عليه: ان ما أفاده خلا-ف الاطلا-ق المستفاد من الروايه» فان مقتضى اطلاق الروايه أن كلما يكون له تعالى لا رجوع فيه. 
لكن الاشكال فى اشتراط القربه فى الوقفء و لذا قيل يصح الوقف من الكافر و كيف يتمشى منه قصد التقرب ولا شبهه فى 
صحه وقئ المخالف و الحال أن الولايه شرط صحه العباده. 


الثالث- ان الوقف عباره عن فى الملك و لا يقابل بالعوض» 


والخيار انما يتحقق فى المعاوضات. 


و يرد عليه: أولا انا لا نسلم كون الوقف فكك الملكك مطلقاء بل ربما يكون تمليكا غايه الامر يكون ملكا محبوسا لا يجوز لمالكه 
التصرف فيه. 


و ثانيا: انا لا نسلم ان العقد لو لم تكن فيه المعاوضه لا يتحقق فيه الخيار. 


وان شئت فقل الاشكال إما ناش من عدم العوض فلينتقض بالهبه المعوضه. و اما ناش من عدم كونه ملكا فنقول ربما يكون 
ملكا مضافا بأن التحرير لا يمكن 


( الوسائل: البات "امن الوقوت» الحديك ‏ 
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الرجوع فيه أول الكلام. 


الرابع - ان بناء الوقف يكون على التأبيد فجعل الخيار بنافيه. 


وفيه: أولا-ان بناء الوقى لا يكون على التأبيد مطلقاء فان الوقف الموقت جائز على ما سلكناه. و ثانيا انه لا منافاه بين التأبيد و 
جعل الخيار» كما أن الامر كذلكك فى البيع فان البناء فيه على التأبيد و يجوز جعل الخيار فيه. 


ان قلت: ان الوقف يقتضى سكون الموقوف و عدم حركته, و اشتراط الخيار ينافيه. 


وفيه: ان الاقتضاء المذكور فى الوقئ انما يكون فيما لا يجعل فيه الخيار و الا فلا اقتضاء فيه. 
الخامس - النص الوارد فى المقام,» 


الاولى- ما رواه اسماعيل بن الفضل قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الرجل يتصدق ببعض ماله فى حياته فى كل وجه من 
وجوه الخيرء قال إن اعت الى شى مق المال فأنا أن به ترى ذلكه لهو قن بجغله الله يكو لدافى يات فاذا هلكك الرجل 


يرجع ميراثا أو يمضى صدقه. قال: يرجع ميراثا على أهله .١١‏ 
و تقريب الاستدلال: ان الشرط فاسد فيفسد العقد, و لذا حكم عليه السلام بانتقاله ارثاء اذ الانتقال لم يتحقق بالوقف. 
و ربما يستدل بها على الصحه. حيث أن الامام حكم بكون العين ميراثا فيصح جعل الخيار. 


و استشكل سيدنا الاستاذ دام ظله بأن الاستدلال على الصحه يحتاج الى تقدير بأن يقول السائل فاحتاج ففسخ. و هو خلاف 
الظاهر. 


.)*( الباب ” من أبواب الوقوفء الحديث‎ 1١ الوسائلء» الجزء‎ )١( 
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و يرد عليه: ان هذا المعنى يستفاد من ظاهر الروايه ولا يحتاج الى التقدير لكن الحق أن يقال: ان الروايتين المذكورتين خارجتان 
عن موضوع البحث فانهما تدلان على صحه الوقف الموقت. 


و أفاد سيدنا الاستاد دام ظله بأن كلما يجرى التقايل فيه يجرى الخيار فيه و 


كلما لا يجرى التقايل فيه لا يجرى الخيار فيه» و حيث ان الوقف لا يجرى فيه الاقاله لا يجرى فيه الخيار. 


و فيه: انه لا يرتبط أحد البابين بالاخر كما تقدم, فلو ثبت اجماع تعبدى على الجواز نلتزم به و الا فعلى القاعده لا يجوز جعل 
الخيار فيه بالشرط. فان مقتضى عدم جعل هذا الحق فى الشريعه يقتضى أن يكون شرط الخيار خلاف المقرر الشرعى فلا يصحء 
كما أن مقتضى عدم الانتقال بالفسخ فساد الشرط. 

و منها- الصدقه. و استدل على عدم الجواز بالنص الدال على أن ما كان لله لا يرجع. و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله على ما فى 
التقرير بأن هذا حكم طبعى كالبيع حيث ان طبعه اللزوم و لا ينافيه جعل الخيار» فالاولى فى التقريب أن يقال: انه يفهم من هذا 
العام حكما غير قابل للتخصيصء كقوله «ما خالف الكتاب فاضربه على الجدارا. 

و يرد عليه: ان الاطلاق المستفاد من الروايه يقتضى الفساد. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأن مفاد الروايه الرجوع بلا جعل الخيار و أما معه فلا تدل عليه الروايه. و فيه: أنه خلاف الاطلاق 
المستفاد منها. 


و أفاد أيضا: ان الرجوع بالخيار لا يكون رجوعاء لان اخراج المال بالخيار ليس اخراجا على كل حال و هو ليس اخراجا حقيقه. 
وما أفاده أيضا 
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فاسدء فان الا-خراج بالخيار مصداق للإخراج. و الحق أنه ل-قصور فى الروايه دلا-له» مضافا الى أن الشكك فى الصحه يكفى 
للبطلان كما أفاده قدس سرهة. 


و منها- الصلح. فانه هل يجوز فيه جعل الخيار مطلقا أو لا يجوز كذلكك أو يفصل بين ما كان فائدته الابراء فلا يجوز و بين غيره 


فيجوز؟ فنقول: لو قلنا 


بان الصلح ليس عقدا برأسه فلا مجال لهذا البحث فيه و ان قلنا انه عقد برأسه فنقول لا مجال للتمسكك بالإجماع لما فيه من 
الاشكالء لكن حيث أن عموم وجوب الوفاء يقتضى اللزوم فالشرط يكون على خلاف الكتاب, كما أن مقتضى عدم هذا الحق 
مجعولا من قبل الشارع يقتضى فساد الشرط. 


و منها- الضمان. أفاد المحقق النائينى قدس سره بأن لزومه حكمىء و المراد باللزوم الحكمى أنه لا يجرى فيه التقايل. و أفاد بأن 
أثره انتقال الضمان الى ذمه الضامن فلا يضمن المضمون عنه الا بضمان آخر. و هذا الذى أفاده قدس سره لا يكون برهانا على 
المدعى» و قد ذكرنا أن جريان الخيار لا يستلزم جواز التقايل» فان كلا منهما يتوقف على دليله» و العمده أن شرط الخيار يحتاج 
الى الدليل» و حيث لا يكون فلا يمكن الالتزام به» و دليل نفوذ الشرط لا يحقق موضوعه. 

و منها- الرهن. فان المصرح به فى كلام غايه المرام على ما فى كلام الشيخ قدس سره أن جعل الخيار فيه ينافى كونه وثيقه. 

و فيه: انه ان ساعد الدليل فلا اشكال من هذه الناحيه؛ اذ المفروض أنه برضى الطرفين» فالعمده عدم الدليل» بل مقتضى الاصل 
و منها- الصرف نقل عن بعض الشافعيه أن مصلحه اشتراط القبض فى المجلس لقطع العلقه و جعل الخبار ينافى هذا الغرض. 
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وفيه: أولا-ما الدليل على كون المصلحه ما ذكر و ثانيا أنه يمكن أن يقطع العلقه من ناحيه و يجعل العلقه من ناحيه أخرى 
بالتراضى بين المتعاقدين» و العمده مساعده الدليل. و يمكن أن ما ادعاه الشافعى يكون سببا لما عن السرائر و الغنيه من دعوى 
الاجماع 


على غلم دخول الخيار فيه» وحال مثل هذه الاجماعات ظاهر. 


و منها- القسمه. و فصل الشيخ بين القولى منها و الفعلى فالتزم بالجواز فى الاول و بالمنع فى الثانى» بدعوى أنه لا يمكن أن 
يرتبط القول بالفعل» و حيث أن الشرط متحقق بالقول فلا يجرى فى الفعلى منها و لذا لا يجرى فى المعاطاه أيضا. 


القرائن أو المقاوله السابقه على العقد فالعمده أن القصور فى المقتضى و عدم الدليل فى مقام الاثبات. 


و ملخص الكلام أنه يمكن الالتزام بجريان شرط الخيار فى العقود اللازمه بأحد أمور: 

الاول- الاجماع. 

و اشكاله ظاهر. 

الثانى- بأن اطلاق دليل الشرط يقتضى الصحه. 

و فيه: ان الحكم لا يحقق موضوعه و دليل الاشتراط ليس مشرعا فلا بد من اثبات الجواز فى الرتبه السابقه. 
الثالث- عموم دليل وجوب الوفاء بالعقد» 


بدعوى أنه يقتضى صحه العقد بتمام شئونه و الشرط من شئونه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 178 


وفيه: انه يشترط فى الشرط أن لا يكون مخالفاء و الاصل يقتضى عدم جعل هذا الحق للشارط. 
الرابع - أن الاقاله جائزه فشرط الخيار أيضا جائز. 
و فيه: انه لا ملا-زمه بين الآ-مرين» فان الاقاله رفع اليد من العقد من الجانبين» و الفسخ رفع اليد و لو مع عدم رضى الاخر. و 


الحاصل انه لا تلازم بين الامرين» فانقدح أنه لو لم يقم دليل على الجواز ففى كل مورد شكك فى الجواز الاصل عدم الجواز و 
فساد الشرط. 


(المقام الثانى) انه هل يجرى خيار الشرط فى العقود الجائزه أم لا. 
اشاره 

و استدل على عدم الخيار بأمور: 

الاول- ان جعل الخيار مع كون العقد جائزا يكون لغواء 


اذ العقد الجائز لا ينفكك عن الجواز فلا يترتب عليه أثر فيكون لغوا. 


و يرد عليه: انه لا نسلم كونه لغوا بل يترتب عليه الاثر و هو انتقاله الى الورثه بموت من يكون له الخيار. و أيضا يظهر أثر الجعل 
فى صوره لزوم العقد الجائز كتصرف المتهب فى العين الموهوبه 


الثانى- ان اشتراط الخيار فى العقد الجائز يوجب اجتماع المثلين. 
وفيه: انه قد مر الجواب عنه فى بحث خيار المجلسء مضافا الى ما قيل ان الخيار الحكمى متعلق بالعين و الحقى متعلق بالعقد. 
الثالث- ان اشتراط الخيار فى المقام تحصيل للحاصل» 


فان جواز الفسخ حاصل و لا يحتاج الى تحصيله باشتراط الخيار. 
و فيه: ان الحاصل بالشرط فرد آخر من الخيار غير ما كان حاصلاء فليس 
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الرابع - ان اشتراط الخيار فى العقود الاذنيه لا يرجع الى محصل» 


لان وجود العقد متقوم بالاذن فاذا رفع الاذن عن اذنه يرتفع الجواز. 


و يرد عليه: أولا ان الدليل اخص من المدعى لعدم كون العقود الجائزه إذنيه بتمامهاء و ثانيا ان العقود الاذنيه اذا تحققت بصوره 


العقد يترتب عليها أحكام العقود و منها اشتراط الخيار فيها. 

ولكن الذى يسهل الخطب أن الكلا-م فى المقتضىء فانه لا دليل على صحه هذا الشرط. و اذا شكك فيه فالاصل عدمه. و لا 
يمكن التمسكك بالعمومات لكونه شبهه مصداقيه و أصاله عدم جعل الشارع هذا الحق للمتعاقدين يقتضى أن يكون الشرط على 
خلاف السنه. 

(المقام الثالث) فى جريانه فى الايقاعات و عدمه» 

اشاره 

و ماقيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم الجواز أمور: 

الاول- الاجماع» 

فانه نقل عن المبسوط دعوى الاجماع على عدم جريانه فى الطلاق و العتق» و عن المسالكك دعواه على عدم جريانه فى الابراء. 
الثانى- ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الواقع فى ضمن الايقاع 


كماانه منصرف عن الشرط الابتدائى» و عن القاموس ان الشرط التزام فى ضمن البيع و غيره بناء على كون المراد بالغير بقيه 
العقود. 


و فيه: انه لا وجه للانصرافء ولا يلزم فى صدق عنوان الشرط تحقق الالتزامين بل يصدق و لو فى ضمن التزام واحد» و الشرط 
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أو بالتخصيص. 


الثالث- ان الايقاع أمر يقوم بالطرف الواحد و الشرط يتوقف تحققه على وجود الطرفين فلا يتحقق فى ضمنه. 


و فيه: انه لا تنافى بين كون الايقاع قائما بشخص واحدء و الشرط الواقع فى ضمنه قائما بطرفين كما اعتق عبده و يشترط عليه 


شرطا. 
الرابع - ان الايقاع أمر عدمى 


فان العتق ازاله للملكيه و الفسخ أيضا ازاله للأمر الثابت» فمعنى الخيار فيه اعتبار العدم فى العدم. 


و فيه: أنه يلزم أن يلاحظ وجه الاشكالء فان الاشكال اذا كان من باب استحاله اعاده المعدوم فهذا الاشكال فلسفى و تحقيقه 
موكول الى بحثه» و ربما يقال بجواز الاعاده. و كيف كان هذا الاشكال مشتركك بين المقام و بقيه الموارد التى يجرى فيها 
الخيار» مضافا الى أنه ليس اعاده للمعدوم بل ايجاد لفرد مماثل للمعدوم و انما النظر المسامحى يراه اعاده» و ان كان الاشكال 
من ناحيه أن الفسخ ازاله للأمر الثابت فلا معنى لان يتعلق بالامر العدمى, فجوابه أنه لو كان مرجع الفسخ فى مثل هذه الموارد 
الى ايجاد أمر وجودى فلا اشكالء فان الرجوع فى العتق يرجع الى ايجاد الرقيه. 


الخامس - ان المنشأ كعتق العبد مثلا اما معلق على شى ء و اما غير معلق» 


فعلى الاول يرد عليه أن التعليق مبطل له» و على الثانى يكون الشرط ابتدائيا فلا يجب الوفاء به. 


و يرد عليه: ان المنشأ معلق على التزام الطرف الاخر الا أنه غير ضائر لان التعليق على أمر موجود بالفعل و محرز وجوده لا يكون 
مبطلا كما مر منافى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: ١78‏ 

قوله: الرابع خيار الغبن .)١(‏ 

بعض المباحث. و بعباره أخرى: بطلان التعليق بلحاظ الاجماع و يقتصر فيه على القدر المتيقن منه» و يشهد لما ذكرنا من عدم 
فساد الايقاع بالتعليق النص الوارد فيه .)١١‏ 


السادس - ان الخيار ملك فسخ العقد و لا حل الا بين الامرين فلا موضوع له فى الايقاع. 


و فيه: ان الخيار عباره عن ملكك فسخ ما أحقه ذو الخيار فله أن يرفع اليد عما فعله و اعتبره» و يشهد له صحه الاستعمالات 
المتداوله كقوله «عرفت الله بفسخ العزائم). 

فانقدح مما تقدم أن العمده فى الاشكال عدم المقتضى للصححه. اذ دليل الشرط لا يكون مشرعاء مضافا الى ان أصاله عدم جعل 
الشارع هذا الحق للموقع يقتضى أن يكون الشرط خلاف السنه فيبطل. 


[القسم الرابع خيار الغبن] 


اشاره 


أقول: انه نقل عن الصحاح ان الغبن بالتسكين نقص فى البيع و بالتحريكك نقص فى الرأى» و هو فى الاصطلاح معاوضه المال 
بما يزيد على قيمته السوقيه و لا تكون الخديعه معتبره فى صدق الغبن» كما أنه لا يشترط فيه كون المغبون جاهلاء و لذا يقال 
«فلا.ن أقدم على معامله غبنيه» و ان كان معتبرا فى صدق معناه اللغوى. و على كل حال ان الغبن ليس بمجمل عند العرفء بل 
يعلمه الكل و لا حاجه الى اطاله المقال. 


و الذى يهمنا فى المقام النظر الى أدله خيار الغبن و البحث عن مقتضاه؛ و قبل الخوض فى ذكر الادله لا بد أن نقول كما قال 
الشيخ: ان المراد بالزياده عن القيمه السوقيه أو النقص عنها ما يكون مع ملاحظه ما انضم اليه من الشرطء فلو باع كتابا يساوى 
عشره دنانير بأقل منه مع اشتراط الخيار لنفسه فلا يكون مغبوناء لان للشرط قسطا من الثمن. 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١18‏ الباب ١١‏ من أبواب العتق. 
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فنقول: ما يمكن أن يقال فى وجه ثبوت هذا الخيار أمور: 
الوجه الاول- الاجماع. 
وفيه ما عرفت. 
1 
الوجه الثانى - ما استدل به العلامه فى التذكره و هو قوله تعالى «إنا أن نَكُونَ تِجارَهَ عَنْ تَراض مِنْكُمْ» 


١‏ بتقريب أن المغبون لو عرف الحال لم يرض. 


و وجه الشيخ كلامه بأن رضاء المغبون بكون ما يأخذه عوضا عما يدفعه مبنى على عنوان مفقود و هو عدم نقصه عنه فى الماليه» 
فكأنه قال اشتريت هذا الذى يساوى درهما بدرهمء فاذا تبين انه لا يسوى درهما تبين انه لم يكن راضيا به عوضاء لكن لما كان 
المفقود صفه من صفات المبيع لا يكون تبين فقده كاشفا عن بطلان البيع؛ بل كان كسائر الصفات المقصوده التى لا يوجب تبين 
فقدها الا الخيار فرارا عن استلزام لزوم المعامله الزامه بما لم يلتزم و لم يرض بهء فالايه انما تدل على عدم لزوم العقد. فاذا حصل 


التراضى بالعوض الغير المساوى كان كالرضا السابق بفحوى حكم الفضولى و المكره. 
و أورد عليه الشيخ بوجوه: 


الثانى: ان الوصف المذكور قد لا يكون داعيا أيضاء كما اذا كان المقصود ذات المبيع من دون ملاحظه مقدار ماليته» فقد يقدم 
على أخذ الشىء و ان كان ثمنه أضعاف قيمته. 


الثالث- ان أخذه على وجه التقييد لا يوجب خيارا اذا لم يصرح به فى متن العقد. 


أقول: ان الاشكال الاول و الثانى من الشيخ على الاستدلال متين جداء 


000 سوره النساء: 8 
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و أما الاشكال الثالث منه فلا يمكن المساعده عليه لألنه لا يجب أن يكون الشرط مذكورا فى مثن العقذ بل المقدر أيضا 
كالمذكور. و بهذا التقريب تثبت جمله من الخيارات, الا أنه مع ذلكك لا يمكن المساعده عليه؛ لأنه اما على نحو التقييد و اما 
على نحو 


التعليق» أما ان كان بنحو التقييد فالتقيبد فى الجزئى الخارجى غير معقولء و على فرض كونه قابلا للتقييد فلا معنى للخيار بل 
يبطل البيع من رأسه, و ان كان على نحو التعليق فهو أيضا باطل لا يمكن الالتزام به» اذ التعليق يوجب بطلان العقد. مضافا الى أن 


و أيضا لا يمكن المساعده على ما ذكره فى مقام التوجيه بأن المقام أولى من باب الفضولى, حيث قال: فاذا حصل التراضى 
بالعوض غير المساوى كان كالرضا السابق لفحوى حكم الفضولىء فانكك ترى أن المقام ليس أولى من الفضولى. ولا يمكن 
قياس المقام به لان العقد تام من جميع الجهات هناكك الا الانتساب و هو يحصل بالاجازه فيكون العقد صحيحاء بخلاف المقام 
فان الكلام فى تحقق شرائطه و اذا تحققت الشرائط لا يحتاج الى الاجازه لحصول الانتساب بدونهاء مضافا الى أن لنا كلاما فى 
الفضولى حققناه فى محله فراجع. 


الوجه الثالث- ما أفاده الشيخ قدس سره حول الآيه الشريفه» 


و هو الاستدلال بصدر الايه» بتقريب: ان أكل المال على وجه الخديعه ببيع ما يسوى درهما بعشره دراهم مع تسلط المخدوع بعد 
تبين انخداعه على رد المعامله و عدم نفوذ رده أكل للمال بالباطل» أما مع رضاه بعد تبين فلا يعد أكلا بالباطل و مقتضى الايه و 
ان كان حرمه الاكل حتى قبل تبين الخديعه الا أنه خرج بالإجماع و بقى ما بعد اطلاع المغبون و رده للمعامله. 


و يرد عليه: أولا ان الخديعه ليست معتبره فى صدق الغبن حتى يقال ان 
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اكل المال على وجه الخديعه أكل المال بالباطل. 


و ثانيا- أنه ان كان اكل المال بالسبب الصحيح و هو البيع فلا يكون باطلا وان كان 


بالسبب الباطل فلا وجه لصحته بعد ذلككء اذ الشى ء لا ينقلب عما هو عليه فتكون النتيجه البطلان لا الخيار. 


لا يقال: انا لا نسلم كون البيع الموجود سببا صحيحا للأكلء فانه وقع على وجه الخديعه و هو سبب باطل فالاكل به يعد باطلا. 
لأنا نقول: لم يقم دليل على بطلان البيع الخدعى. 


ثم أفاد المصنف أن صدر الايه الدال على البطلان معارض لذيلهاء و هو قوله تعالى «الا أن تكون تجاره عن تراض» بناء على ما 


ذكرنا من عدم خروج ذلكك عن موضوع التراضىء و بعد التكافو يرجع الى أصاله اللزوم. 


وفيه: ان الاستثناء فى الايه اما منقطع و اما متصلء فعلى الاول يكون عدم التعارض واضحاء لتعدد الموضوع. و على الثانى أيضا 
يمكن أن يقال بعدم التعارضء لان المتفاهم منه ان اكل المال من دون سبب شرعى و ان كان باطلا الا أنه يجوز ذلكك مع رضا 
صاحبه فيكون الذيل قرينه على صدرها. 


و استدركك بقوله: الا أن يقال ان التراضى مع الجهل بالحال يخرج عن كون أكل الغابن لمال المغبون الجاهل اكلا بالباطل. هذا 
على نسحخه وفى بعض النسخ رلا يخرج) مكان ا(يخرجا. واختلف بين الاعلام ف زياده حرف النفى وعدمه. فذهب الايروانى 
قدس سره الى الاول و عليه يرتفع التعارض 
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و أما على الثانى فلم يكن استدراكا للمعارضه بل مقرر لهاء و الظاهر هو الاول. 


ثم قال قدس سره بأنه يمكن أن يقال: ان آيه التراضى 


تشمل غير صوره الخدعء كما اذا أقدم المغبون على شراء العين محتملا لكونه بأضعاف قيمته فيدل على نفى الخيار فى هذه 
الصوره من دون معارضه.؛ فيثبت عدم الخيار فى الباقى بعدم القول بالفصلء فتعارض مع آيه النهى المختصه بصوره الخدع 
الشامله غيرها بعدم القول بالفصلء» فيرجع بعد تعارضهما بضميمه عدم القول بالفصل و تكافؤهما الى أصاله اللزوم. 


و يرد عليه: ان عدم القول بالفصل لا يمكن التمسكك به لإثبات المدعىء اذ لا يكون اجماعا. و على فرض رجوعه الى الاجماع 
لا أثر له لاحتمال كونه مدركياء مضافا الى أنه اجماع منقول لم تثبت حجيته» أضف الى ذلكك أنه لا وجه لعدم الخيار مع احتمال 


التفاوت. فانه لو تم دليل الخيار يقتضى ثبوته حتى فى صوره الاحتمال. 
(الوجه الرابع) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره من الاستدلال بالآيه الشريفه بمجموع المستثنى و المستثنى منه» 


بتقريب: ان معنى الا-يه الشريفه فى قوه أن يقال: لا تتملكوا أموالكم بينكم بوجه من الوجوه فانه باطل الاعلى وجه التكسب عن 
رضاء فالتملكك بدون رضا المغبون تملكك بالباطل و مع رضاه تملك صحيح. 


ثم ان رضاه بالتجاره بمعناها الاسمى المصدرى هو المعتبر فى العقد و رضاه بها حاصل مع عدم علمه بالغبن» و أما مع علمه به 
فاذا رضى به دخل فى عقد المستثنى و الا دخل فى المستثنى منه؛ و لا نعنى بالخيار فى المقام الا ذلك. 
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نعم لو كان المراد معناها المصدرى فمع عدم حصول الرضا تبطل رأسا و لا يمكن تصحيحه بالاجازه اللاحقه. 


و يرد عليه: أولا أن نتيجه ما أفاده قدس سره هو بطلادن الببع لا ثبوت الخيار» لان المفروض عدم الرضا فيدخل فى التملكك 
الباطل. 


و ثانيا- انا لا نسلم لزوم الرضا فى صحه التجاره بقاء أيضاء بل ان الرضا فى الحدوث 


كاف لصحه التجاره. و هى كانت موجوده فى المقام على الرضا. 


و ثالنا- ان الفرق المذكور بين المصدر و اسم المصدر بأن الثانى له اعتبار استمرار و بقاء و قابل لان يلحقه الرضا بعد العقد 
بخلاف الاولء لا يساعده الدليل بل التفكيكك بينهما غير معقول فى بعض الموارد كما فى المقام و فى الضرب. نعم ان ما ذكره 
صحيح فى بعض الموارد كالطهاره مثلاء الا أن الحكم بذلكك فى جميع الموارد كما ترى. 


و رابعا- انه لا دليل على كون الشرط معنى اسم المصدرء بل الظاهر ان الشرط هو المعنى المصدرى. 
(الوجه الخامس) قوله صلى الله عليه و آله «لا ضرر و لا ضرار» 


"١‏ بتقريب ان لزوم مثل هذا البيع وعدم تسلط المغبون على فسخه ضرر عليه. و بعباره أخرى: ان الحكم بلزوم العقد ضرر على 
المغبون» وهو منفى فى الشريعه المقدسه. 


وافاد الشيخ قدس سره: بأن هذا الدليل أقوى ما استدل به العلامه فى التذكره و غيرها. و لا يخفى أن الاستدلال بالقاعده مبنى 
على مسلكك المشهور و أما على ما سلكناه تبعا لشيخ الشريعه قدس سره من أن المستفاد من القاعده حرمه الاضرار لا نفى 
الحكم الضررى فلا مجال للتمسكك بها كما هو ظاهر. نعم 


)١(‏ الوسائلء الجزء ؟١‏ الباب ١7‏ من أبواب الخيار. 
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على مسلكك المشهور للتمسكك بها مجال؛ لكن مع ذلكك يرد عليه أمور: 


منها- ان دليل نفى الضرر ينفى الحكم على مبنى المشهور و لا يثبت به تغريم الغاين. و بعباره أخرى: انه من الا-دله النافيه لا 
المثبته» و أما على مسلكك المنصور فالمستفاد منه الحكم التكليفى فقطء فقد ذكرنا فى محله أن المستفاد من القاعده حرمه 
الاضرار بالغير» و التفصيل موكول الى محله. 


و منها- أن جريان دليل نفى 


الضرر للمغبون معارض لجريانه للغاين» فانه ربما يكون حل العقد ضررا على الغابن» كما اذا كان غرضه التحفظ على أصل الثمن 


و يرد عليه نقضا و حلا أما النقض فبما اذا اشترى الطعام للأكل و لم يكن له ذلككء فهل يمكن الالتزام بثبوت الخيار للمشترى» 
و أما الحل فبأن تخلف الدواعى و الاغراض لا يعد ضررا عند العقلاء» و بعباره واضحه: ان نقض الغرض لا يترتب عليه أثر. 


و منها- ما أورده المصنف قدس سره بأن انتفاء اللزوم و ثبوت التزلزل فى العقد لا يستلزم ثبوت الخيار للمغبون بين الرد و 
الامضاء بكل الثمن» اذ يحتمل أن يتخير بين امضاء العقد بكل الثمن و رده فى المقدار الزائد, غايه الامر ثبوت خيار التبعض 
للغاين» فيكون حال المغبون حال المريض اذا اشترى بأزيد من ثمن المثل و حاله بعد العلم بالقيمه حال الوارث اذا مات ذلكك 


المريض المشترى فى أن له استرداد الزياده من دون رد جزء من العوض. 


و يحتمل أيضا أن يكون نفى اللزوم بتسلط المغبون على الزام الغابن بأحد الامرين من الفسخ فى الكل و من تدارك ما فات 
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أو بدله» و مرجعه أنه يكون للمغبون حق الفسخ اذا لم يرد الغابن المقدار الزائد» فالفرق بين الاحتمالين أنه على الاحتمال الاول 
يكون الاختيار بيد المغبون فله أن يرضى كما أن له أخذ الزائد من الغابن» و على الاحتمال الثانى ليس له ذلكك بل الاختيار بيد 
الغاين. و بعباره أخرى: على الاحتمال الاول يجوز للمغبون الزام الغابن بدفع الزائد بخلاف الثانى» كما أنه على الاحتمال الاول 


ليس للمغبون أن يفسخ بمجرد عدم دفع الغابن 


الزياده بل له أن يلزمه بذلكك و بعد عدم امكان الالزام يجوز له الفسخ و فى الاحتمال الثانى يجوز الفسخ بمجرد عدم الدفع و 
عدم الفسخ, فالمبذول يكون غرامه لضرر المشترى الا أن يكون هبه مستقله. 


و ماذكرنا نظير ما ذكره العلامه فى بيع المرابحه. فانه لو ظهر كذب البائع ليس للمشترى الخيار» بل البائع مخير بين الفسخ ورد 
الزائد» فالمتيقن من حق الفسخ للمغبون صوره امتناع الغابن من رد التفاوت. 


ثم انه أفاد بأن المبذول ليس هبه مستقله حتى يقال بأنها لا توجب ارتفاع الخيار. و أيضا لا يكون جزء من العوض كما يقال كى 
بلزم الجمع بين العوض و المعوض فى الجزءء بل غرامه نظير الاآرش فى خيار العيب» و لذا لا مجال لان يقال بأن الاسبتصحاب 
يقتضى بقاء الخيار و قبول الهبه لا يوجب سقوط الحقء فانه يرد فيه أنه ليس هبه بل غرامه أثبتها دليل نفى الضررء و لان الشكك 
فى الحدوث لا فى البقاء فلا مجال للاستصحاب. 


ثم أفاد بأن تداركك ضرر المغبون بأحد الاحتمالين أولى من اثبات الخيار له لان الزام الغابن ضرر عليه» و ضرره و ان لم يكن 
بحد المعارضه لكن يوجب ترجيح بعض الاحتمالات» و غرض الغابن التحفظ على ما انتقل اليه. الا أن 
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يقال انه فى طرف المغبون كذلك. 
وفيما أفاده جهات من الاشكال: 
الاولى- لا وجه لاسترداد مقدار من الثمن بلا فسخ البيع فانه ينافى حقيقه المعاوضه. 


الثانيه- ان أخذ الزياده هبه مستقله» لان ذمه الغابن ليست مشغوله. و مع عدم الاشتغال يكون المأخوذ منه هبه اذ الهبه عباره عن 
التمليكك المجانىء فانه لا وجه لاشتغال ذمه الغابن» خصوصا اذا كان جاهلا. و 


فى مسأله ظهور كذب البائع فى مقدار رأس المال الذى فرض فى القواعد اذا انطبقت على ما هو مقرر فهو و الا فالكلام فيها هو 
الكلام. 


الثالثه- أنه لا وجه لترجيح أحد الاحتمالين الاخرين على الاحتمال الاولء اذ كما أن استرداد الثمن من الغابن و إلزامه ضرر عليه 
كذلكك إلزامه بدفع الغرامه ضررء فأى وجه للترجيح. 


الرابعه- ان دليل لا ضرر لا يقتضى جواز أخذ الغرامه. فان المستفاد من القاعده نفى الحكم لا اثبات شىء. 


ان قلت: ان عدم أخذ الغرامه ضرر على المغبون. قلت: ان الامر و ان كان كذلكك لكن دليل لا ضرر ينفى الحكم الضررى لا 
اثبات حكم يكون عدمه ضرريا. 


الطعام للأكل و لم يتيسر أو اشترى الدواء للعلاج فلا يحتاج عليه أو علم عدم نفعه و هكذا. 


السادسه- انه لا مجال للترديد بين الاحتمال الاول و الاحتمالين الاخيرين» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 1817 


لأنه و كانت النعاملة فاسده بالنشية أل المقدا و الزائك كما عو الاتضمال النانن أو كان القارة:ضناينا كماتهو الأحضال النالك له 
تصن النؤية الى الاحتمال الأول لآنه لذ هن ونان شنت فقل: ان الاحشمال الاول فى طول الاخيرين لأ فى عرضيهما. 


و منها- ان المستفاد من اللاضرر نفى الضرر الناشى من حكم الشارع و أما الضرر الناشئ من عند نفسه فلا يمكن رفعه بالدليل 
المذكورء فان الضرر المتوجه الى المغبون يكون من قبل نفسه. 


و يرد عليه: أن الشخص قد يكون عالما بالضرر و يقدم عليه فلا يكون مشمولا لقاعده نفى الضرر كالصلح المحاباتى» و أما 
الجاهل بالضرر فلا 


يصدق الاقدام به» فالضرر ينشأ من حكم الشارع بلزوم البيع. 


و منها- ان اللزوم عباره عن عدم حل العقد» و هو أمر عدمى ليس قابلا للرفع حتى يرفع بدليل نفى الضررء فان المرفوع به لا بد 


أن يكون أمرا وجوديا. 
و يرد عليه: ان اللزوم عباره عن بقاء العلقه الى ما بعد الفسخ» و هو أمر وجودى قابل للرفع» فان عدم الحل يكون من لوازمه. 


و منها- لو أغمضنا عن جميع ما ذكر و قلنا: ان دليل نفى الضرر يصاح لإثبات الخيار» و لكن نقول ان غايه ما يثبت به أن 
للمغبون أن يحل العقد الا أنه ليس محل النزاع فان المدعى ثبوت الخيار المصطلح الذى هو حق شرعى قابل للانتقال و هو لا 


يشت به. 


و منها- أنه على فرض صحه التمسكك بقاعده نفى الضرر نقول: ان المستفاد منها يكون فساد العقد لا اثبات الخيار» لان أصل 
العقد منشأ للضرر. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 184 


ان قلت: ان الاجماع قائم على صحه العقد. قلت: ان المنقول منه غير حجه و المحصل منه محتمل المدرككث. 
لا يقال: ان رفع صحه العقد يكون خلاف الامتنان. فانه يقال: انه لا نسلم ذلككء فانه لا شبهه فى أن دفع الضرر عن الغير لطف 
بالنسبه اليه فيكون امتنانيا. 


(الوجه السادس) جمله من الروايات الوارده فى الغبن: 


منها- عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: غبن المؤمن حرام .)١١‏ 

و منها- قوله عليه السلام: غبن المسترسل ربا ١؟).‏ 

و منها- غبن المسترسل سحت (3). 

ولا بد أن نبحث فى هذه الروايات من جهتين: الجهه الاولى فى السند, و الجهه الثانيه فى الدلاله. 


(اما الجهه الاولى) فان الروايه الثانيه و الثالثه ضعيفتان سنداء أما الثانيه فبأبى جميله. و أما الثالثه فلان كتاب المستدركك لا يوجد 


فى مجموعه 


خبر قابل للاعتماد» مضافا الى أن فى السند النوفلى و هو محل الاشكال. نعم لا بأس بالروايه الاولى. 


(و أما الجهه الثانيه) فان الروايه الاولى و الثانيه كما ترى أجنبيتان عن المدعىء فان كون الغبن رباء أو حراما لا يدل على ثبوت 
الخيار للمغبونء و أما الروايه الثالثه فأفاد المصنف قدس سره يحتمل أن يراد كون الغابن بمنزله آكل السحت 


)١(‏ الوسائلء الباب )١17(‏ من ابواب الخيارء الحديث (؟). 
(*) الوسائلء الباب )١11(‏ من ابواب الخيارء الحديث .)١(‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 19 


فى استحقاق العقاب على أصل العملء و يحتمل أن يراد كون المقدار الذى يأخذه زائدا على ما يستحقه بمنزله السحت فى 
الحرمه و الضمانء و يحتمل اراده كون مجموع العوض المشتمل على الزياده بمنزله السحت فى تحريم الاكل فى صوره خاصه. 
وهى اطلاع المغبون و رده للمعامله المغبون فيها. 


و مع الاحتمالين الاولين لا وجه لحمله على الثالث. 
و السحت على ما يظهر من اللغه عباره عن الحرامء و الظاهر من الروايه أن المقصود ان الغبن بالمعنى المصدرى سحت فيكون 


(الوجه السابع) ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله: تلقى الركبان لا يجوز 


فان تلقى و اشترى كان البائع بالخيار اذا ورد السوق .)١١‏ الى أن قال: دليلنا اجماع الفرقه و أخبارهم؛ و روى أبو هريره ان النبى 
ضلى الله عليه و آله نهى غن تلقى الجلب»قان تلقى متلق فاشتراة فصاحي السلعة بالخيار اذا ورد السوق. 


و فيه: أولا انه لا اعتبار بالروايه سندا كما هو ظاهرء و انجبارها بالعمل مخدوش صغرى و كبرى. 


وكانكت ان دلالتها هل المندغي مورة الاشكال اذ غابهما يستفاد من الروايه أن ضاحي السلعه بالخيار اذا ورد السوق ,يلا تعرض 


بالغبن و عدمه. و من الممكن أن هذا الخيار بنفسه مجعول فى الشريعه فى مقابل بقيه الاقسام» و لذا قيل بأنه التزم بعض الفقهاء 
بشبوت الخيار فى المقام و لو لم يكن غبن» أضف الى ذلكك أن ثبوت الخيار فى مورد بلحاظ الغبن لا يقتضى الملكيه. 


(الوجه الثامن) و هو أتم الوجوه و اسدها: ان الانسان مدنى بالطبع يحتاج الى المعاش و المعامله» 


.5857 المسأله‎ 048١ الخلاف ص‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١9١‏ 


ولولم يكن تساوى القيمه محفوظا فى المعامله يختل أمر العيشه و النظام؛ و كل واحد من المتعاملين بحسب النوع يبنى على 
تساوى العوضين فى المعامله» و لذا قد يصرح به و قد يكتفى بالارتكاز و المقام من قبيل الثانى. 


و بعباره أخرى: ان الظاهر من مقام المعامله و التجاره أن اقدامه على اعطاء العوض من باب البناء على أنه يسوى هذا المقدار و 
أن العوضين متساويان فى الماليه» فيكون بمنزله اشتراط المساواه؛ فتخلفه يوجب الخيار. 


هو كما ترى. 
قلت: ان الدواعى اما شخصيه و اما نوعيه» و تخلف الداعى النوعى يرجع الى الاشتراط. فتخلفه يوجب الخيار. 
ان قلت: ان العقد مطلق و لم يشترط بشىء. 


قلت: انه مقدر ارتكازاء و المقدر كالمذكور. و بهذا التقريب يثبت جمله من الخيارات كخيار تخلف الوصف و تبعض الصفقه و 
الرؤيه و العيب. و لتوضيح المقام نقول: انه لا شبهه فى أن الناس بنوعهم فى معاملا-تهم فى مقام حفظ التساوى اما يرجع الى 
التعليق و اما يرجع الى التقيبد» و ظاهر أن التعليق يبطل العقد, و الجزئى الخارجى غير قابل للتقيبد» فينحصر الامر باشتراط الخيار 
عند التخلف. 


ثم انه هل يكون 


مجال لجريان قاعده نفى الضرر أم لا؟ الظاهر هو الثانى أما على مسلكنا فظاهر و أما على المشهور فلانصراف الدليل عن مورد 
الاقدام و المفروض أن ال: لشخص مع الالتفات و لو ارتكازا أقدم على المعامله فلا وجه للفساد. مضافا الى السيره القطعيه المتصله 
بزمان المعصوم الكاشفه عن صحه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١9١‏ 
قوله: مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران: الاول عدم علم المغبون بالقيمه .)١(‏ 


قوله: ثم ان الظاهر عدم الفرق بين كونه غافلا من القيمه بالمره أو ملتفتا اليها و لا بين كونه مسبوقا بالعلم و عدمه و لا بين الجهل 
لبقيو انج 


المعاملاءت الغبنيه» انما الكلا-م فى ثبوت الخيار و وجهه. نعم لو فرض كون الشخص غافلا- بالمره بحيث لم يصدق عنوان 
الاشتراط حتى بالارتكاز يكون مقتضى قاعده نفى الضرر على مسلكك المشهور فساد المعامله. فلاحظ. 


[مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] 
[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] 


أقول: أما على مسلكنا فالا-مر واضح. لأنه لو أقدم عليه مع العلم به فلا معنى لشرط الخيار و أما لو كان المدرك دليل نفى 
الضرر فلو أقدم عليه مع العلم فلا يشمله الدليل. نعم لو كان غافلا يمكن أن يحكم بالخيار للدليل المذكور. و ملخص الكلام: انه 
مع العلم لو صدق عنوان الاقدام فلا خيار» و أما لو صدق عنوان الغفله عن الضرر فمقتضى قاعده نفى الضرر على المشهور 
الكبان. 


أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان المدركك للخيار اما دليل نفى الضرر و اما الاشتراط فى ضمن العقد, و على الاول لا بد 
أن يلتزم بثبوت الخيار فى جميع الموارد الا فى مورد صدق الاقدام؛ و أما لو شكك فى صدق الاقدام و عدمه و كان المخصص 
دائرا بين الاقل و الاكثر ففى المقدار المعلوم 


يحكم بعدم الخيار و فى الباقى يحكم بالخيار. 


وربما يقال: بأنه مع الالتفات لا وجه للخيارء اذ مع الالتفات اما يعلق و اما يطلق» أما على الاول يبطل و أما على الثانى يصح بلا 
خيار. 
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قوله: و لو أقدم عالما على غبن يتسامح فيه فبان أزيد بما يتسامح .)١(‏ 


وفيه: انه يمكن أن الشخص يقدم على النقيصه لكن مع الخيارء اذا المفروض أن القاعده تقتضى الخيار. هذا على المسلكك 
المشهورء و أما على المسلكك المنصور فالخيار ثابت فى جميع الصورء اذ المفروض أن المدركك هو الشرط الضمنى و الشرط 
ثابت مع الجهل أعم من أن يكون غافلا أو ملتفتا. 


أقول: قد يقدم على ما يتسامح به فبان أزيد بما لا يتسامح بالمجموع و فى هذه الصوره ربما يكون اقدامه بشرط لا عن الزائد» و 
أخرى يكون لا بشرط: 


اما الصوره الاولى فلا شبهه فى ثبوت الخيار لعدم الاقدام؛ و أما فى الصوره الثانيه فربما يقال بعدم الخيار» لان هذا الذى ظهر لا 
يقتضى الخيار بما أنه يتسامح فيه و الذى كان يعتقده قد أقدم عليه فانضمام ما لا أثر فيه الى مثله لا يكون منشأ أثر. 


فأيضا يكون مقتضاه الخيار» اذ الضرر متوجه و لم يقدم عليه على الفرض. 


ان قلت: ان ما ظهر بعد الاقدام لا يكون ضرريا حتى يشمله دليل نفى الضرر. 


و بعباره أخرى: ان المجموع و ان كان فيه الضرر على المغبون الا أنه قد أقدم بمقدار يتسامح فيه» و لم يجر الدليل فى حقه لو لم 
يظهر 


الغبن المتسامح فيه. 

قلت: ان كل واحد منهما و ان كان مما يتسامح فيه منفردا الا أن المجموع يشمله دليل نفى الضرر. 

و ثالثه- يقدم على ما يتسامح به ثم يظهر أزيد بما يتسامح بالمجموع, فلا يثبت الخيار على كلا المسلكين لعدم المقتضى. 
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قوله: ثم ان المعتبر القيمه حال العقدء فلو زادت بعده و لو قبل اطلاع المغبون على النقصان حين العقد لم ينفع» لان الزياده انما 
حصلت فى ملكه و المعامله وقف على الغبن. و يحتمل عدم الخيار حينئذ لان التداركك حصل قبل الرد .)١(‏ 


و رابعه- يقدم على ما يتسامح فيظهر أزيد بما يتسامح. و الحكم فى هذه الصوره حكم الصوره الاولى. 


و خامسه- هذه الصوره بعينها مع ظهور الزياده بما لا يتسامح فيها. و الحكم فى هذه الصوره حكم الصوره الاولى؛ و الوجه فيه 
ظاهر. 


الحق أن يقال فى المقام: ان المدرك لو كان الاشتراط فى ضمن العقد لا وجه لاحتمال عدم الخيار بل الخيار موجود للاشتراط 
الضمنىء و أما لو كان المدركك دليل نفى الضرر فلا وجه لثبوت الخيار. و مجرد وقوع المعامله مع الغبن مع حصول الزياده لا 
يوجب الخيار اذ المفروض أنه على هذا المسلكك يتوجه الضرر من ناحيه لزوم العقدء و المفروض أن اللزوم غير ضررى» فيجب 
الوفاء بمقتضى القاعده الاوليه. 


الا أنه يشكل ذلكك فى باب الصرف و السلم لو حصلت الزياده بعد القبض فعلى القول بأن المدرك للخيار الاشتراط فلو قلنا 
باشتراط تساوى العوضين عند العقد فلا بد أن نلتزم بالخيار» و لو قلنا باشتراطه حين دخوله فى الملكك فلا وجه للخيار لحصول 
التساوى على الفرضء لكن الظاهر هو الاول. و أما ان كان المدرك قاعده نفى 


ثم انه أفاد المصنف بأنه لو قلنا بوجوب التقابض بمجرد العقد فى الصرف يثبت الخيار لثبوت الضرر بوجوب اقباض الزائد فى 
مقابله الناقصء لكن ظاهر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ١‏ 


المشهور عدم وجوب التقابض. 

و يرد عليه اشكالان: 

الاول- ان القول بكون وجوب التقابض وجوبا تكليفيا خلاف التحقيق كما اعترف المصنف بذلك. 

الثانى- ان الخيار من الاحكام المترتبه على العقد الصحيح فكيف يمكن تحققه قبل القبض الذى يكون شرطا للصحه. نعم لو 
كان الاقباض واجبا يكون مقتضى قاعده نفى الضرر عدم وجوبه لكونه ضرريا. 


هذا تمام الكلام فيما لو وقعت المعامله الغبنيه من المالككء و أما لو وقعت من الوكيل فهل يترتب على علمه و جهله أثر أم لا؟ و 
مقتضى التحقيق أن يفصل فى المقام بين الوكيل فى مجرد اجراء العقد و الوكيل المفوضء بأن يقال: 


انه لو كان وكيلا- فى مجرد العقد لا-عبره بعلمه و جهله بل العبره بعلم الموكل و جهله؛ و أما لو كان وكيلا مفوضا اليه أمر 
المعامله فانه لو علم بالغبن فلا خيار له سواء كان المدركك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء و سواء كان الموكل عالما بالغبن 
أو جاهلا به. اذ المفروض أنه مع العلم لا يشترط الخيار و أيضا يصح الاقدام على الضررء و أما لو كان الوكيل جاهلا بالغبن و 
الموكل عالما به فالظاهر ثبوت الخيار لو كان المدركك الاشتراط. 


لا يقال: انه لا يتصور معنى معقول للخيار فى المعامله الغبنيه من الوكيل اذ المفروض أن الوكيل مفوض و هو مع جهله يشترط 
الخيار» و أما لو كان المدركك قاعده نفى الضرر فالظاهر عدم الخيار» اذ يصدق أن الموكل مع علمه 


بالحال أقدم على الضرر فلا تجرى القاعده؛ فما أفاده المصنف من عدم الخيار مبنى على هذا المبنى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١98‏ 


و الحاصل انها اما لازم أو باطل بلا تصوير صوره يكون فيها الخيار. توضيح ذلكك: ان التوكيل اما أن يشمل المعامله الغبنيه أو 
يختص بغيرها. لا اشكال فى عدم الخيار فى الصوره الاولىء لان الموكل قد أقدم على الغبن بتعميم توكيله» و أما الصوره الثانيه 
فالمعامله فيها باطله» بمعنى أنها تقع فضوليا بعد أن لم تشملهما الوكاله. 

و الجواب عنه نقضا بنفس الموكل فى معاملاته الغبنيه» فان أوقع معامله غبنيه فاما يطلق و اما يعلق على عدم الغبن» ففى الصوره 
الاولى قد أقدم على الغبن» و فى الصوره الثانيه يكون معلقا و التعليق باطل. مضافا الى أن المعلق عليه لا يتحقق مع عدم المعلق 
عليه. 

و حلا بأنه يكون دليلا على ما هو الميزان فى المعاملات» بمعنى أنه يوكله فى المعامله بشئونهاء فكأنه قائم مقام نفسه. 


ثم ان الخيار فى المعاملات الغبنيه الصادره من الوكيل فهو للموكل أو للوكيل أو لكليهما. 


والتحقيق أن يقال: ان الوكيل فى مجرد اجراء الصيغه لا خيار له» و أما الوكيل المفوض فالظاهر ثبوت الخيار لكليهماء بلا فرق 
بين كون المدرك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء خلافا للسيد حيث فصل بين المد ركين بالالتزام بأنه لو كان المدركك 
لهماء فانه لو ثبت الخيار و لو من باب نفى الضرر يكون مقتضىئ القاعده ثبوته للوكيل أيضا لأنه وجود تنزيلى للمالكك. 


ثم أفاد المصنف قدس سره: ثم ان الجهل يثبت باعتراف الغاين و بالبينه 


انها نا 


من الفقه الجعفرى» ج ص: 1١98‏ 


ا ككقفت وقول مدعيه مع اليمين لأصاله عدم العلم الحاكمه على أصاله اللزوم مع أنه قد يتعسر اقامه البينه على الجهل و لا 
يمكن للغابن الحلف على علمه لجهله بالحال. فتأمل. 


أقول: ان الجهل ليس موضوعا للخيار و الحكم ليس متعلقا به» و اثبات الموضوع بأصاله عدم الجهل أصل مثبت. 


والتحقيق أن يفصل فى المسأله بين كون مدرك الخيار دليل الاشتراط و دليل نفى الضرر: فعلى الاول يكون المغبون مدعيا و 
الغايخ متكزاء :اذ المقبوة يكون قولة خلات الاصل :ولو ترك“ تركة:.و أما على الثانئ يكو الفابيخ مدعا لأثنه يدعى كون 
المغبون عالما بالغبن و اقدامه عليه و ان تركك تركك. 


فانقدح ان ما أفاده المصنف و جمله من الاعلام ليس على ما ينبغى, و أما أمره بالتأمل فلعله اشاره الى أن تعسر اقامه البينه و عدم 
امكان الحلف لا يقتضيان تقديم قول المدعىء و على فرضه انما يتم فى صوره عدم ادعاء الغابن العلم لا مطلقاء بل ربما يقال 
بأنه يكفى أن يحلف على عدم علمه بالحال لا أن يحلف على علمه بعلم المغبون» اذ الحلف على البط فيما يرجع الى نفسه. 


ثم أفاد المصنف ان قولنا «كون مدعى الجهل موافقا للأصل» انما يصح اذا لم يكن المغبون من أهل الخبره و الا فلا يقبل قوله 
كما فى جامع المقاصد و المسالككث. 


قوله للظاهر؛ لكن المدعى لما تعسر اقامه البينه عليه و لا يعرف الامن قبله يقبل قوله مع اليمين» فليكن هذا من هذا القبيل. 


وراسا فا مق 


الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 1١91/‏ 
قوله: و لو اختلفا فى القيمه وقت العقد أو فى القيمه بعده .)١(‏ 


الا أن يقال: ان مقتضى تقديم الظاهر جعل مدعيه مقبول القول بيمينه لا جعل مخالفه مدعيا يجرى عليه جميع أحكام المدعى 
حتى فى قبول قوله اذا تعسر عليه اقامه البينه» ألا ترى أنهم لم يحكموا بقبول قول مدعى فساد العقد اذا تعسر عليه اقامه البينه على 
سبب الفساد. 


هذا مع أن عموم تلكك القاعده- أى قبول قول المدعى- ثم اندراج المسأله فيها محل تأملء و الوجه فى التأمل فى عموم تلكك 
القاعده أن مقتضى الادله أن اليمين حق المنكر فلا وجه لقبول قول المدعى بيمينه. و اما الوجه فى التأمل فى الادراج» فان تعسر 
اقامه البينه على الجهل فى مثل محل الكلام أول الدعوى فانه ربما يكون الاطلاع على الجهل أمرا ممكنا. 


و ثانيا- ان ما أفاده العلمان فى الجامع و المسالكك لعله ناظر الى أن سماع الدعوى مشروط بكونه أمرا ممكنا عاده؛ و أما مجرد 
الامكان العقلى فلا أثر له. 


و حيث أن دعوى الجهل من أهل الخبره بعيد فلا نسمع» فعدم السماع من هذه الجهه لا من جهه أن قوله مخالف للظاهر. 


و ثالثا- انه لا وجه للتفصيل بأن يقال: انما يكون مدعيا بأن يقبل قول خصمه مع اليمين لا أن يسمع قوله مع اليمين» فان الكبرى 


أقول: لو وقع الخلاف بين الغاين و المغبون فى القيمه فله صور: 


(الاولى) وقوع الاختلاف فى القيمه حال العقد مع اتفاقهما 


على قيمته الفعليه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 1538 


مثلا أن البائع يدعى أن المبيع حال العقد يسوى عشره و تنزلت قيمته و المشترى يدعى أن قيمته حال العقد ثمانيه فلا غبن» و 
كلاهما متفقان على أن القيمه الفعليه ثمانيه دراهم. 


(الثانيه) وقوع الاختلاف فى القيمه حال العقد مع اتفاقهما على قيمته سابقا. 
(الثالثه) وقوع الاختلاف فى القيمه مع اتفاقهما على اتحاد قيمته حال العقد و قيمته الفعليه. 


أفاد المصنف قدس سره ان القول قول منكر سبب الغبن لأصاله عدم التغير و أصاله اللزوم؛ و كأنه يرى تطابق الاصلين على 
الاطلاءق» و لكنكك ترى أن ما أفاده غير صحيح على اطلاءقه؛ نعم هو متين فى بعض الصور المذكوره- و هو كما فى الصوره 
الالولى- فان أصاله عدم التغير يوافق أصاله اللزوم» و أما الصوره الثانيه- و هى صوره اتفاقهما على قيمته سابقا- فأصاله عدم 
التغيير يثبت الخيار للمغبون بخلاف أصاله اللزوم. و الحاصل ان التمسكك بأصاله عدم التغير للزوم العقد على اطلاقه غير صحيح. 


و استشكل المحقق النائينى على جريان الاصل بأن اصاله عدم التغيير من الاستصحاب القهقرائى الذى لا اعتبار به كما حقق فى 
محله. 


و يمكن أن يجاب عنه: بأنه يجرى استصحاب القيمه الواقعيه المعلومه عند الله فيحكم بأنه ثمانيه دراهم الا انه مثبتء فانه ببركه 
استصحاب عدم التغير من حين العقد الى الا-ن يثبت التساوى. فانه لو لم يتغير من حين العقد الى الان فلا خيار لمدعى التغير. 
لكن هذا الاصل بهذا التقريب مثبت, و هذا اشكال آخر غير ما أفاده الميرزا. 


و التحقيق أن يقال: ان التغيير و عدمه ليسا موضوعين للحكم حتى يبحث 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: الحلا 


حوله. والذى 


ينبغى البحث فيه أن مدركك الحكم للخيار اما دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء فعلى الاول ان أصاله عدم التغير لا يثبت الخيار 
الاعلى القول بالاصل المثبت. و بعباره أخرى: ان الاشتراط لا يثبت بالاصل فلا يتحقق الخيار. 


و على الثانى ففى كل مورد يتحقق الضرر يتحقق الخيار» و فى الموارد المشكوكه يحكم بعدمه بأصاله العدم» فعموم دليل اللزوم 


و ربما يتراءى من كلام السيد التمسكك بالاستصحاب فيما اذا شكك فى الخيار و عدمه و يحكم ببقاء الملكيه بتقريب أن الشكك 
فى ثبوت الخيار يرجع الى الشكك فى بقاء الملكيه بعد الفسخ. 


و يرد عليه: انه لا تصل النوبه الى الاصل العملى ما دام الاصل اللفظى موجودا و قلنا ان المرجع عموم دليل لزوم العقد. مضافا الى 
أن الشكك فى بقاء الملكيه بعد الفسخ مسبب من جعل حق الخيار» و الاصل عدم جعل هذا الحق. 


[الأمر الثانى كون التفاوت فاحشا] 
اشاره 


قد تقدم من المصنف أنه يشترط فى هذا الخيار أمران: الاآول عدم علم المغبون بالغبن و قد اشبعنا الكلا.م فيه. الثانى كون 
التفاوت فاحشا. و ينبغى أن يقع البحث فى جهات: 


(الجهه الاولى) ان التفاوت اليسير لا يوجب الخيار 


بل لا بد أن يكون فاحشا أى لا يتسامح فيه- سواء كان المدركك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء أما لو كان المدرك دليل 
الا.شتراط فان العقلاءء لا يعتنون بالتفاوت اليسيرء فلا يتحقق منهم الشرط الارتكازى. و أما لو كان الدليل نفى الضرر فانه لا 
يصدق الضرر على التفاوت اليسير و لا يصدق على المغبون أنه متضرر. و لكنه للمناقشه فيه مجال» لان الضرر عباره عن النقص 
فى المالء و هو موجود فى المقام. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: لا 


ان قلت: ان الاجماع قائم على أن الضرر اليسير لا يوجب الخيار. 
قلت: انه على فرض تحققه محتمل المدركء فلا يمكن أن يعتمد عليه. 


قلت: لا وجه للانصراف. 
ان قلت: ان العقلاء يقدمون بهذا المقدار من الضرر. 
قلت: ان الاقدام من البعض لا يقتضى الحكم الكلى. 


ولكن الذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان المدركك للخيار ان كان دليل نفى الضرر فلا بد من الالتزام بثبوت الخيار و ان كان 
الضرر شيئا يسيرا. نعم اذا كان بحيث لا يصدق عليه الضرر فلا يترتب عليه الحكم لانتفاء الموضوع. 


يشترطون ذلكك بالارتكاز. 


(الجهه الثانيه) فى ضابطه تشخيص الفاحش بأنه ما الميزان فيه. 


وقد تصدى بعض لذكر الضابط له الا أنه لا يرجع الى محصلء بل التشخيص فيه موكول الى العرف لعدم ضابط معين فيه» فلا 
يبعد أن ما نقل عن العلامه قدس سره من تفسيره «بما لا يتغابن فيه الناس» أى لا يعدونه غبنا هو الصحيح. 


(الجهه الثالثه) انه اذا شك فى الغبن أنه الى حد يوجب الخيار أم لاء 

و بعباره أخرى انه افاد المصنف أن المرجع عند الشكك هو أصاله ثبوت الخيار لأنه ضرر لم يعلم تسامح الناس فيه و يحتمل 
الرجوع الى أصاله اللزوم لان الخارج هو الضرر الذى يكون فاحشا لا مطلق الضرر. 

و الحق أن يقال: ان المدركك فى الباب لو كان دليل الاشتراط فمرجع الشكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 7١١‏ 


فى الفاحش و عدمه الى الشكك فى الاشتراط الارتكازى و عدمه. بأن الاشتراط الارتكازى موجود فى المقام أم لاء فلا بد أن 


و أما لو كان المدرك دليل نفى الضرر فالشكك فى تحقق الضرر الفاحش و عدمه يدفع بأصاله عدم تحقق الضررء و ليس هذا 
تمسكا بالعام فى الشبهه المصداقيه؛ اذ بالاصل يحرز عدم كون العقد ضرريا. 


ق اونما يجاب بأن الخارج الضرر المعلوم؛ و مع الشكك لا مانع من التمسكك بالعام. لكن هذا الجواب مخدوش بأن الموضوع 
الضرر الواقعى و ليس مقيدا بالعلم» فالحق فى الجواب ما ذكرنا. و يمكن اثبات اللزوم بوجه آخر أيضاء و هو أصاله عدم تأثير 


ثم ان الشيخ قدس سره افاد بأنه بقى هنا شى ء» و هو أن ظاهر الاصحاب و غيرهم أن المناط فى الضرر الموجب للخيار كون 
المعامله ضرريه مع قطع النظر عن ملاحظه حال اشخاص المتبايعين» و لذا 


حدوه بما لا يتغابن به الناس أو بالزائد على الثلث كما عرفت عن بعض العامه. 


وظاهر حديث نفى الضرر المستدل عليه فى أبواب الفقه ملاحظه الضرر بالنسبه الى شخص الواقعه؛ و لذا استدلوا به على عدم 
وجوب شراء ماء الوضوء بمبلغ كثير اذا أضر بالمكلف و وجوب شرائه بذلكك المبلغ على من لا يضر به ذلكك, مع أن اصل شراء 
الماء بأضعاف قيمته معامله ضرريه فى حق الكل. 


و الحاصل: ان العبره اذا كان بالضرر المالى لم يجب شراء ماء الوضوء بأضعاف قيمته؛ و ان كان بالضرر الحالى تعين التفصيل 
فى خيار الغبن بين ما يضر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: درن 


يال المغبوق واغيره: و الأظهر اعقنان الشتزز الشالع لأنه ضرو فى لقمه من غين ونخلية لخال الشخصض: 


و تحمله فى بعض المقامات انما خرج بالنص 2١‏ و لذا أجاب فى المعتبر عن الشافعى المنكر لوجوب الوضوء فى الفرض 
المذكور بأن الضرر لا يعتبر مع معارضه النص»ء و يمكن أيضا ان يلتزم الضرر المالى فى مقام التكليفء لا لتتخصيص عموم نفى 
الضرر بالنص بل لعدم كونه ضررا بملاحظه ما بإزائه من الاجر كما يشير اليه قوله عليه السلام بعد شرائه ماء وضوئه بأضعاف 


قيمته «ان ما يشترى به مال كثير). 


نعم لو كان الضرر محجفا بالمكلف انتفى بأدله نفى الحرج لا دليل نفى الضررء فنفى الضرر المالى فى التكاليف لا يكون الا اذا 
كان عمله حرجا. 


وربما يورد على الشيخ بأنه ما لفرق بين دليل نفى الضرر و دليل نفى الحرج حيث يكون التمسكك بالاول غير صحيح بخلاف 


الثانى. 
و يمكن أن يجاب بأن الشيخ ليس فى مقام الفرق بين الدليلين» فانه منكر للضرر فى المقام. 


وان شع اس 


و ربما يقال مؤيدا للشيخ أن ما بذله المشترى فى مقابل ما اشتراه من الماء فانه قيمته ذلكك, فلا يكون المشترى متضررا فى ذلكك 
بل انه أدى ثمنا فى مقابل الماء. 


و الجواب عنه: ان الشيخ قد صرح بأنه يجوز شراء ماء الوضوء و لو بأضعاف قيمته» فان الماء الذى يسوى فلسا اذا اشترى دينارا 


يكون ضررا على 


)١(‏ الوسائل» الجزء (7) الباب (78) من ابواب التيمم. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7١‏ 

قوله: اشكال ذكر فى الروضه و المسالكك تبعا لجامع المقاصد فى أقسام المغبون اما أن يكون هو البائع او المشترى أو هما معا- 
انتهى. فيقع الاشكال فى تصور غبن كل من المتابعين معا .)١(‏ 


المشترى بالوجدان. و الحق أن يقال: ان الميزان فى جريان القاعده هو الضرر المالى فى جميع الموارد و منها المقام؛ اذ الحكم 
ترتب على الموضوع. فالعبره بالضرر المالى» و أما شراء الماء فى باب الوضوء فانه خرج عن القاعده بالنص كما أفاده الشيخ. 


و أما ما أفاده قدس سره بأنه يمكن أن يلتزم بأن شراء الماء بأضعاف قيمته لا يكون ضررا بملاحظه ما بإذائه من الاجرء لا يمكن 
المساعده عليه؛ لا-ن الثواب مترتب على عنوان الاطاعه» و هى تتوقف على وجود الامر المتوقف على عدم كون متعلقه ضررياء 


هذا أولا و ثانيا ان العوض الاخروى لا يوجب رفع موضوع الضرر و لا يتداركك الضرر الدنيوىء و الا لا يتحقق معنى لقوله تعالى 
افا لا ء َو ع 
من الَاهَدُوا ولا هديع سئلناه و يلزم أن لا يتتحقق لها مورد فى 


باب العبادات» و هو كما ترى. مضافا الى أن الاجر الاخروى لو كان رافعا للضرر يكون رافعا للحرج أيضا. 


أقول: وقع الاشكال فيما ببنهم فى تصور غبن كلا المتعاملين» و مناط الاشكال أن غبن البائع يتحقق فيما لو باع متاعه بأقل مما 
يسوى و غبن المشترى يتحقق فيما لو اشترى السلعه بأكثر» و غبن كلاهما يرجع الى بيع شى ء بأقل و اكثر. و هذا غير معقول؛ و 
لذا قيل فى تصور ما ذكر وجوه: 


(منها) ما نقل عن المحقق القمى بأنها تفرض فيما اذا باع متاعه بأربعه توامين من الفلوسء بأن يعطيه عنها ثمانيه دنانير معتقدا أنها 


تسوى اربعه توامين ثم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع7 


تبين أن المتاع يسوى خمسه توامين و ان الدنانير تسوى خمسه توامين الا خمساء فصار البائع مغبونا من جهه كون الثمن أقل من 
القيمه السوقيه بخمس تومان و المشترى مغبونا من جهه زياده الدنانير على أربعه توامين» فالبائع مغبون فى أصل البيع و المشترى 
مغبون فيما التزمه من اعطاء الدنانير عن الثمن و ان لم يكن مغبونا فيه. 


و يرد عليه كما أورده المصنف: ان مثل هذا البيع المشروط بهذا الشرط يلاحظ فيه حاصل ما يصل الى البائع بسبب مجموع 
العقد و الشرط» كما لو باع شيئا يسوى خمسه دراهم بدرهمين على أن يخيط له ثوبا مع فرض كون أجره الخياطه ثلاثه دراهم. و 
عليه يكون المغبون فى المثال البائع فقط. 


(و منها) ما ذكره البعض - و المظنون كونه صاحب الجواهر- بأنه يتصور هذا المعنى اذا باع شيئين فى عقد واحد بثمنين يكون 
كل من المتعاملين مغبونا فى واحد منهما. 


و يرد عليه: انه اما يكون ارتباط بين المعاملتين و اما يكون كل منهما 


غير مرتبط بالاخرء أما على الثانى فيترتب على كل حكمه. و على الاول اما لا يكون عبن و اما يتوجه دون الاخر. 


(و منها) ما عن مفتاح الكرامه بأنها تفرض فيها اذا ادعى كل من المتبايعين الغبن» كما اذا بيع ثوب بفرس بظن المساواه ثم ادعى 
كل منهما نقص ما فى يده عما فى يده الاخر و لم يوجد المقوم ليرجع اليه فتحالفاء فيثبت الغبن لكل منهما فيما وصل اليه. 


و يرد عليه: أولا ان الظاهر أن لازم التحالف عدم الغبن فى المعامله أصلاء و ثانيا انه على فرض التسليم يكون حكما ظاهريا و 
الحال أن الكلام فى الغبن الواقعى. 
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(و منها) أن يراد بالغبن فى المقسم معناه الاعم الشامل لصوره خروج العين المشاهده سابقا على خلاف ما شاهده أو خروج ما 
أخبر البائع بوزنه على خلا.ف خبره» و قد أطلق الغبن على هذا المعنى فى كلام العلامه و غيره. و قد استحسن المصنف هذا 
الوجه. و لا وجه لاستحسانه. اذا الكلام فى الغبن بالمعنى الخاص كما نبه المصنف فى ذيل كلامه. 


(و منها) ما ذكره بعض من أنه يحصل بفرض المتبايعين وقت العقد فى مكانين. 


كما اذا حضر العسكر البلد و فرض قيمه الطعام خارج البلد ضعف قيمته فى البلد» فاشترى بعض أهل البلد من وراء سور البلد 
طعاما بثمن متوسط بين القيمتين» فالمشترى مغبون لزياده الثمن على قيمه الطعام فى البلد و البائع مغبون لنقصانه عن القيمه فى 
و يرد عليه: ان الميزان فى الغبن و عدمه محل العقد, فان المبيع بعد العقد باق على قيمته حين العقد و انما نزلت قيمته بنقل 
المشترى الى مكان آخر. 


(و منها) ما 


ذكره السيد قدس سره بأن الغبن أعم من أن يكون من جهه التفاوت فى الماليه عرفا فى حد نفسه- بأن يكون قيمته فى حد نفسه 
أزيد من الثمن- و أن يكون من جهه لزوم ضرر على المغبون من أجل المعامله و ان كانت بثمن المثلء كما لو فرض أن له أمه 
تسوى عشره توامين و لها ولد يسوى خمسين فباع الامه بدون الولد بعشرين و فرض أن الولد يموت بالتفريق بينه و بين أمه. فهذا 
البيع يوجب الضرر على البائع و ان كان بيعه بأزيد من ثمن المثل» فكأنه باع ما يسوى ستين بعشرين. و المشترى مغبون من جهه 


أنه اشترى ما يسوى عشره بعشرين» فكل منها مغبون من وجه. 

و يرد عليه: ان الامور الشخصيه ليست مناطا للأحكام, و الميزان فى الغبن 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7١8‏ 

قوله: مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوته حين العقد .)١(‏ 


و عدمه القيمه السوقيه فى حد نفسهاء و الا يلزم بأنه لو باع أحد ورقه فيها خط أببه يسوى عنده الف دينار بدينارين كون البائع 
مغبونا و الحال أنه لا يسوى الورقه الا دينارا واحدا. و هوى كما ترىء و هو كما لو باع أحد مصرعى الباب ثلاثه دراهم مع أنه 
يسوى درهمين منفردا و سته دراهم منضماء فان البائع و المشترى كلاهما مغبونان, اما البائع فلان ما باعه منضما يسوى أزيد مما 
باعه. و أما المشترى فلا-ن ما اشتراه لا يسوى منفردا ثلا-ثه دراهم. و ظهر مما ذكرنا أن ما توهم فى المقام من كون كليهما 


[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوقه حين العقد] 
اشاره 

أقول: ان فى المسأله جهات من البحث: 

(الجهه الأولى) أن الخبار ثابت من أول الأمر أو يحدث عند ظهور الغبن» 


فان المدرك للخيار لو كان دليل الا-شتراط فالامر واضح. فان الاشتراط الضمنى يقتضى الخيار فهو ثابت من أول الامرء اذ 
المفروض عدم التساوىء و لو كان المدركك دليل نفى الضرر فانه أيضا ثابت بنفس العقد, و الظهور لا دخل له فى ذلكك. 
ان قلت: ان الضرر فى المقام ناش من جهل المكلف بالغبن» و لا يرفعه الدليل لعدم كونه ناشئا من الحكم الشرعى. 


قلت: يمكن أن يورد عليه نقضا و حلا: 


أما النقض فبما اذا كان المكلف عالما بالموضوع بأن يعلم أن الغبن محقق هنا و لكن يكون جاهلا بالحكم و هو حكم الشارع 
بالخيار» فهل يلتزم الخصم بعدم الخيار كلا. 


و أما الحل فلا شبهه فى أن الحكم بلزوم العقد فى المقام حكم ضررىء و هو 
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منفى فى الشريعه نعم لو كان مدركك الخيار الاجماع لكان لهذا التفصيل مجالء فان القدر المتيقن منه صوره ظهور الغبن و كذا 
لو كان المدرك ما روى عن النبى صلى اللّه عليه و آله فى حديث تلقى الركبان انهم بالخيار اذا دخلوا السوق» حيث يفهم من 
الروايه أن دخول السوق دخيل فى حدوث الخيار» وان كان المجال واسعا لان يقال: ان الدخول فى السوق لا موضوعيه له فى 
ثبوت الخيار» بل انه من باب أن اعمال الخيار- و هو السلطنه الفعليه بالامضاء أو الفسخ- لا يمكن الا بعد دخول السوق و العلم 
بالغبن» و لا ينافى ذلكك ثبوت الخيار عنه و حصول الغبن حين العقد. و الذى يهون الخطب أن المدرك على المسلكك الحق هو 
الاشتراط فلاحظ. 


(الجهه الثانيه) ان الخيار هو السلطنه الفعليه على الفسخ أو أن الخبار يفارقها؟ 


ربما يقال: بان الخيار ليس عين السلطنه» و الشاهد لهذا المدعى أنه يمكن أن يكون له الخيار و لا 


يكون له اعماله» كما اذا اشترط عدم اعماله فيكون حق الخيار غير السلطنه على الامضاء و الفسخ. 

و لكن الحق أن هذا الحق ليس الا السلطنه الفعليه على الفسخ, غايه الامر ربما لا يجوز له اعمال السلطنه بلحاظ الشرط. فانه لا 
دليل على التعدد و لا مقتضى له. 

(الجهه الثالثه) أنه على تقدير تسليم أنهما حقان مستقلان بقع البحث فى أن السلطه على الفسخ أيضا 

كالخيار المصطلح يتحقق من حين العقد أو بعد ظهور الغبن الحق هو الاول» أعم من أن يكون الخيار عين السلطنه أو غيرهاء أما 
على الاول فواضح و أما على الثانى فلان مقتضى الاشتراط ثبوت حق الاعمال من حين العقد. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 7١8‏ 


قوله: مسأله يسقط هذا الخيار بامور .)١(‏ 
(الجهه الرابعه) أفاد المصنف ان الآثار المجعوله للخيار بين ما يترتب على تلك السلطنه الفعليه كالسقوط بالتصرف» 


فانه لا يكون الا بعد ظهور الغبن فلا يسقط قبله كما سيجىء. و منه التلف. فان الظاهر أنه قبل ظهور الغبن من المغبون اتفاقا لو 
قلنا بعموم قاعده كون التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له لمثل خيار الغبن» و بين ما يترتب على ذلكك الحق الواقعى كإسقاطه 
بعد العقد قبل ظهوره. و بين ما يتردد بين الامرين كالتصرفات الناقله. 

أقول: انه لا مجال لهذا البحث على ما ذكرنا من ترتب الآثار من أول الامرء و أما على المسلكك الاخر فالآثار كلها مترتبه على 
الوجود الواقعى. 

وعدم القول بكون التصرف مسقطا لا ينافى ما ذكرناه» اذ كون التصرف مسقطا ان كان من باب أن الرضا دال على الاسقاط 
فعدمه قبل الظهور من باب عدم دلالته على الاسقاطء و ان كان من باب التعبد الشرعى فلا بد من الالتزام به سواء ظهر الغبن أم 
لا. 

و أما التصرفات الناقله التى يتردد بين الامرين عنده فعلى القول بالمنع عنها تكون ممنوعه فى المقام أيضاء الا أن يقال: بأن الخيار 
لا يتحقق الا بعد ظهور الغبن» و أما من يلتزم بثبوت الخبار من أول الامر و مع ذلكك يلتزم بنفوذ التصرف فكلامه لا يكون حجه 


فلا حجه للتردد. 


و أما حكمهم بأن التلف قبل ظهور الغبن من المغبون يمكن أن يكون من باب عدم ثبوت الخيار قبل الظهور, و 


يمكن أن يكون من باب عدم شمول قاعده أن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له للمقام. 


[مسقطات خيار الغين] 
[الأول من المسقطات إسقاطه بعد العقد] 
اقول: ان يار الغبن يسقط بمسقطات المسقط الاول اسقاطه بعد العقدء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: الل 


و هو قد يكون بعد العلم بالغبن» فلا اشكال فى صحه اسقاطه بلا عوض مع العلم بمرتبه الغبن و لا مع الجهل بها اذا أسقط الغبن 
المفب عق أىئ فرقيه كان فاعقا أو افسسن: 


ولو أسقطه بزعم كون التفاوت عشره فظهر مائه هل يسقط الغبن أم لا؟ فتردد الشيخ فى المقام و قال: فى السقوط و جهان من 
عدم طيب نفسه لسقوط هذا المقدار من الحق كما لو سقط حق عرض بزعم أنه شتم لا يبلغ القذف فتبين كونه قذفاء و من أن 
الخيار أمر واحد مسبب عن مطلق التفاوت الذى لا يتسامح به و لا تعدد فيه فيسقط بمجرد الاسقاط. 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن المدركك لو كان حديث نفى الضرر فلا بد أن يلتزم بوجود حق واحد بأن الشارع حكم بجواز 
البيع عند الضررء و عليه فاذا أسقط خياره يسقط ذلكك بلا فرق بين الفاحش و الافحش. 


وأمالو كان المدرك دليل الاشتراط فيكون الحق منحلا فى كل مرتبه من الغبن» فاذا اسقط الخيار فى رتبه لا يوجب سقوط 
الخيار فى رتبه اخرى بل هو موجود فى تلكك المرتبه لتحقق الا-شتراط الارتكازى فيهاء ففى هذه الصوره يكون المقام نظير 
اسقاط حق العرض فى عدم سقوط حقه فيما اذا أسقط بزعم أنه شتم لا يبلغ القذف فتبين كونه قذفا. 


ولا يكون الاسقاط بنحو التعليق» كى يقال بأن التعليق يوجب البطلان و الاطلاق يقتضى السقوط مطلقاء اذ يمكن أن يسقط 
الخيار 


من الناحيه الخاصه. فلا يكون تعليقا كما لا يكون مطلقا. 


أقول: ان المدرك للخيار لو كان دليل نفى الضرر فلا طريق لنا الى أن نقول: ان ما ثبت بهذا الدليل خيار حقى قابل للاسقاط» 
لاحتمال أنه يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7٠١‏ 


خيارا حكميا لا يكون قابلا له. و بعباره أخرى: لو كان الدليل قاعده نفى الضرر فما الدليل على كون أمر الخيار بيد من له 
الخيارء و أما لو كان المدرك دليل الاشتراط فلا يمكن الالتزام بكون الخيار متعددا و الا يلزم اجتماع خمسين خيارا فى مورد 
واحدء و هو كما ترى. و الحاصل انا لا نسلم أن يكون حت الخيار انحلالياء بل انه حق واحد عند عدم تساوى العوضينء بلا فرق 
بين كون المدرك قاعده نفى الضرر و بين كونه دليل الاشتراط» و المسقط للخيار تاره يسقطه بنحو الاطلاق فيسقط مطلقا و 
أخرى يعلق الاسقاط على كون الغبن فى مرتبه خاصه. 

ولا يرد اشكال التعليق» لان شمول دليل المنع- و هو الاجماع - ممنوع. 

وان أبيت عن ذلكك فنقول: له أن يسقط ذلكك على نحو التوصيفء. بأن يقول «اسقطت خيارى الذى يكون ناشئا من الغبن 


الفاحش» مثلاء أو المرتبه الكذائيه» فعلى تقدير عدم المطابقه لا وجه للسقوط لعدم الاسقاط فرضا. 


و الحق أنه لا فرق بين حق الخيار و حق العرض و ان كان له مراتب متعدده لكن الوجود فى الخارج واحد, فيجرى فيه ما جرى 
فى حق الخيار» بلا تفاوت بأنه يمكن اسقاطه بنحو التعليق. كما أنه يمكن اسقاطه بالعنوان المشير التوصيفى. 


نعم لو تعدد فى الخارج يمكن اسقاط بعض أفراده و ابقاء بعضه الاخر. 


ثم قال الشيخ: و أما الاسقاط بعوض بمعنى المصالحه عنه به فلا 


اشكال فيه مع العلم بمرتبه الغبن أو التصريح بعموم المراتبء و لو أطلق و كان للإطلاق منصرف- كما لو صالح عن الغبن 
المحقق فى المتاع المشترى بعشرين بدرهم- فان المتعارف من الغبن المحتمل فى مثل هذه المعامله هو كون التفاوت أربعه أو 
خمسه فى العشرين فيصالح عن هذا المحتمل بدرهم, فلو ظهر كون التفاوت ثمانيه عشر و ان المبيع يسوى درهمين ففى بطلان 
الصلح لأنه لم يقع على الحق 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7١١‏ 


الموجود أو صحته مع لزومه لما ذكرنا من أن الخيار حق واحد له سبب واحد و هو التفاوت الذى له أفراد متعدده فاذا اسقطه 
سقط أو صحته متزلزلا لان الخيار الذى صالح عنه باعتقاد أن عوضه المتعارف درهم تبين كونه مما يبذل فى مقابله أزيد من 
الدرهم» ضروره أنه كلما كان التفاوت المحتمل أزيد يبذل فى مقابله أزيد مما يبذل فى مقابله لو كان أقل فيحصل الغبن فى 
المصالحه اذ لا فرق فى الغبن بين كونه للجهل بمقدار ماليته مع العلم بعينه و بين كونه لأجل الجهل بعينه؛ وجوه. 


أقول: ان أقوى الوجوه هو ما اختاره المصنف من صحه الصلح متزلزلا. 
لا يقال: ان المصالحه مبنيه على المسامحه و المغابنه» فلا معنى للغبن فيه بالنسبه الى من لا يعلم. 


لأنه يقال: ان المصالحه على قسمين: قسم منها يبتنى على المسامحه و الامر فيه كما تقول و قسم منها لا يبتنى على ذلكك بل هى 
قنطره لأخذ الحق كما اذا لا يمكن أخذه الا بهذا العنوان فهى لا تبتنى على المسامحه. 


و أما الاشكال بأنه عالم بالغبن و معه كيف يتحقق الخيار. فمدفوع, اذ يمكن العلم بأصل الغبن مع الجهل بمرتبته. 


و أما الاسقاط قبل ظهور الغبن 


و قبل العلم به» فأفاد المصنف فالظاهر أيضا جوازه. و يمكن أن يورد عليه بوجوه: 
(الاول) انه لا يكون جازما بوقوع الاسقاط منه لاحتمال عدم موضوع له. 

وسار اخرس: انه لا يكو عالنا عاق الانقاط فلا ركرن ارما بالهة. 

و يرد عليه: أولا بأن العلم بالمتعلق لا يكون شرطا فى الاسقاط الجزمى 
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بل له أن يسقط جزماء الا أنه فى صوره عدم الغبن فى الواقع يكون الاسقاط لغوا. 


و ثانيا- يمكن اسقاطه بنحو التعليق» فانه لا يشترط الجزم فى النيه و هو لا يكون باطلا عقلا. و الدليل الشرعى لا يشمل مثل 
المقام» مضافا الى أنه تعليق على ما يتوقف صحه الانشاء عليه و مثل هذا التعليق غير باطل» كما لو علق البيع على كون المبيع 
ملكا له. هذا على تقدير كون الخيار ثابتا بمجرد العقدء و أما على القول بحدوثه بعد ظهور الغبن فيشكل بأنه اسقاط لما لم 


و أجاب عنه الشيخ بأنه يكفى فى ذلكك تحقق السبب المقتضى للخيار» و هو الغبن الواقعى و ان لم يعلم به» و هذا كاف فى 
جواز اسقاط المسبب قبل حصول شرطه و قاس المقام بعده موارد» كإبراء المالكك الودعى المفرط عن الضمانء و كبراءه البائع 
من العيوب الراجعه الى اسقاط الحق المسبب عن وجودها قبل العلم بهاء و كطلاق مشكوك الزوجيه و اعتاق مشكوك الرقيه 
منجزا أو الا-براء عما احتمل الاشتغال بهء و البراءه عن العيوب المحتمله فى المبيع» و ضمان دركك المبيع عند ظهوره مستحقا 
للغير. 


و فيه: انه ليس فى الامور الشرعيه أسباب و مسببات» بل ليس الا الحكم و الموضوعء مضافا الى أنه لو تم الاشكال لا يمكن ذبه 
بهذا البيان. و 


أما قياس المقام بالمذكورات فمحل اشكالء فان التزويج معلق على الزوجيه؛ فعلى تقدير كونها زوجه يتحقق الطلاق» كما أن 
العتق يتحقق على تقدير الرقيه. نعم لو طلق المرأه بشرط تحقق الزوجيه فى المستقبل يكون نظير المقام. و أما التبرى من عيوب 
المبيع فمرجعه الى اسقاط الشرط و رفع اليد عن شرط الخياره و لا يرتبط بما نحن فيه. 


و أما الابراء الودعى فهو أول الكلام, فانه لو قلنا بأن الضمان يتحقق بنفس 
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التفريط» فلا يقاس بالمقام, و لو قلنا بأن الضمان من أحكام التلف مع التفريط فاسقاطه قبل التلف مشكل. و أيضا البراءه من 
درك المبيع» فان الالتزام بالصحه و تطبيق القواعد عليها مشكل. فلاحظ. 
و أما ما أفاده قدس سره من كفايه تحقق السبب فلا يرجع الى محصلء اذ فيه: أولا أنه ليس فى الاحكام الشرعيه الا الموضوع و 


الحكم, و أما المقتضى و السبب و الشرط فكلها مما لا يرجع الى محصل. و ثانيا لو كان محذور فى تعلق الانشاء بما لا وجود له 
فلا يرتفع بهذا الجواب, فالاحسن فى الجواب أن يقال: 


ان اسقاط ما لا يجب لا محذور فيه؛ فان ما فيه المحذور أن يسقط ما لا يكون ثابتاء و أما سقوطه بعد ثبوته فلا مانع فيه. 


مضافا الى أنه يمكن أن يقال: بأن الاسقاط متعلق بالشرط الموجود حاليا بأن يسقط الشارع حقه من ناحيه شرطه فيسقط حقه 
الشرطىء و هو أمر فعلى لا استقبالى. 


هذا و أما لو تنزلنا عن هذا الجواب و قلنا بعدم ثبوت الخيار الا بعد ظهور الغبن و العلم» فالظاهر أنه لا مفر عن الاشكال الرابع» 


فآان "كانت ضاق اشقاكل مدو رسحقق ف المستقا .من الآن 


مشكل الا أن تصل النوبه الى الاستصحاب فيسقط بالمعارضه و يرجع الى عموم وجوب الوفاء. فلاحظ. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر أنه يشكل الامر فى الصلح؛ حيث أنه فى فرض عدم الخيار لا يكون عوض. و دفع الاشكال بأنه 
يضم اليه شى ء». و ما أفاده غريب فان ضم شى ء الى المجهول على خلاف القاعده و فى مسأله الآبق مع الضميمه مورد النص» 
فالاولى أن يقال: انه لو كان المدركك للخيار الاشتراط فهو أمر فعلى. 


نعم على تقدير كون المدرك قاعده لا ضرر يشكل الامر» لكن مجرد الاحتمال 
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قوله: الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد .)١(‏ 

كاف بأن يصالح عن الحق الاحتمالى فان العوض مقابل المحتمل بما انه محتمل. 


ثم ان السيد أفاد بأن المضر عدم وجوده فى الواقع لا الجهل بوجوده. فما دام يكون الجهل موجودا يحكم بالصحه. و هذا غير 
سديد: لأنه بالاصل يحرز عدمه: فالحق أن يقال: ان يجعل فى مقابل المحتمل أو يجعل شىء آخر و يشترط فى ضمنه اسقاط 
الخيار على تقدير وجوده. 


[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] 
أقول: يقع الكلا-م فيه من الجهات المشتركه بين المقام و ما تقدم من الخيارات الكلا-م هو الكلا-م و لا وجه للإعاده وانما 
الاشكال الخاص الذى صار محلا للكلام بين الاعلام لزوم الغرر من اشتراط السقوط فى هذا الخيار و خيار الرؤيه. 


أما الكلام فى خيار الرؤيه فالاولى تركك التعرض له فى المقام و بيان الحق بنحو وافى فى تلكك المسأله» و انما المناسب للتعرض 
فى المقام ما يرجع الى اشتراط سقوط خيار الغبن. 


قال فى الدروس فى هذا المقام ما لفظه: و لو اشترطا رفعه أو رفع خيار الرؤيه فالظاهر بطلان العقد للغرر. ثم 


احتمل الصحه فى خبار الغبن سهوله رفع الغرر. و جزم السيمرى فى غايه المرام ببطلان العقد و الشرطء و تردد المحقق الثانى الا 
أنه استظهر الصحه. 


أقول: أما ما أفاده الشهيد قدس سره بأن الغرر فى الغبن سهل الازاله. لعله ناظر الى أنه يرتفع بدفع الغرامه. 
و يرد فيه: ان الغرر بوجوده يفسد العقدء و ارتفاعه بعد العقد فضلا عن قبوله للارتفاع لا يكون مصلحا. 
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و أما وجه ما أفاده من الاشكال فيمكن تقريبه بأن يقال: ان كون الجهل بالصفات موجبا للغرر اما لأجل كونه جهلا بالصفات بما 
هو جهل بها و اما لأجل كونه موجبا للجهل بالماليه» و الاول باطل و الا يلزم أن يكون الجهل بالصفات غير الدخيله موجبا له و 
الحال أن الامر ليس كذلكك. فتعين الثانى» و لازمه بطلان البيع فى المقام. 


و أورد فيه: بأن لازم هذا الكلام كون البيع فاسدا لا خيارياء اذ الخيار لا يكون مصححا و الا يلزم تصحيح كل بيع غررى بالخيار 
كبيع مجهول الوجود أو المتعذر تسليمه. فالحق أن يقال: ان الغرر المنهى فى البيع بلحاظ المتعلق و المتعلق عباره عن المبيع و 
الثمن» فبجهاله أحدهما يكون البيع غررياء فلو جهل المبيع فى ذاته- كما لو تردد بين الحمار و الفرش- يكون باطلاء كما أنه لو 
جهل وصفه الدخيل فى الماليه يكون غررا و باطلا و أما لو جهل وصفه غير الدخيل لا يكون باطلا. و أيضا لو علم الوصف و 
الجهل تعلق بالقيمه لا يكون باطلاء لان اتصاف البيع بالغرر بلحاظه يكون بواسطتين و بعيد عنه بهماء و مع امكان الحمل بواسطه 
واحده لا وجه لإسراء الحكم اليه. 


هذا غايه ما يمكن أن 


يقال فى المقام» و لكن الظاهر فساده. فانه وجه ذوقى ولا تنطبق عليه الصناعه؛ بل الحق أن الميزان فى البطلان صدق الغرر بأى 


و أما ما أفيد من أن الخيار لا يرفع الغرر الاعلى نحو الدورء ففيه ان الغرر يرتفع بنفس الشرط. فارتفاع الغرر متوقف على شرط 
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قوله: الثالث تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغين .)١(‏ 


و أما النقض بمورد بيع مجهول العين أو المتعذر تسليمه» فان كان الاشكال منحصرا بالغرر يمكن دفعه بما ذكر و لا نبالى من 
الالمترام فى كل مورد يكون كذلك. فالمتحصل ان اشتراط سقوط الخيار مع احتمال الغبن يكون مضرا لأوله الى الغرر. لكن 
الكلام فى مدركك بطلان الغرر» و قد مر منا ما فيه من الاشكالء و على فرض تماميه الاجماع على البطلان فاللازم الاقتصار على 
القدر المتيقن. 


[الثالث من المسقطات تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغبن] 
أقول: لا كلام فى سقوط الخيار بالتصرف الكاشف عن الرضا و الدال على الاسقاطء كما أنه لا اشكال فى عدم سقوطه لو لم 
يكن التصرف دالا و كان قبل العلم بالغبن» انما الكلام فى التصرف غير الدال على الاسقاط الواقع بعد الاطلاع على الغبن. 


ربما يقال: بأنه مسقط اما بلحاظ الاجماع و اما بلحاظ عموميه العله المستفاده مما ورد فى خيار الحيوان؛ و كلا التقريبين فاسد 
كما مر تفصيله فى خيار المجلس. 


و ربما يقال: بقصور المقتضى للخيارء لان مدركك للخيار اما الاجماع و اما قاعده لا ضرر: أما الاول فقاصر من حيث الشمولء 


و أما الثانى فكما لا يشمل مورد الاقدام على المعامله المتضمنه للغرر كذلكك لا يشمل المعامله الضرريه التى التزم المغبون بهاء 
فلا دليل على الخيار بقاء. 


وفيه: ان المدرك هو الا-شتراط فى ضمن العقدء مضافا الى انه لو كان المدرك قاعده نفى الضرر فلا وجه لما أفيدء فان 
المفروض أن الضرر تحقق و الخيار وجد على طبق القاعده» فما دام لم يسقط بالاسقاط لا وجه لسقوطه بل 
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قوله: الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملكك على وجه اللزوم كالبيع و العتق 
(0. 


هو باق كما فى نظائره. وان شئت قلت: الخيار حصل بتحقق الغبن» و لا وجه لسقوطه ما دام لم يسقطه من له الخيار. 
[الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملك على وجه اللزوم] 


أقول: المسقط الرابع تصرف المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملكث على وجه اللزوم كالبيع و العتق فان المصرح به 
فى كلام المحقق و من تأخر عنه السقوط على حسب نقل المصنفء و أيضا قال: قيل انه المشهور» و هو كذلك عند 


المتأخرين - انتهى. 
وما يمكن أن يقال فى وجهه أمور: 


منها- الاجماع على ما يظهر من بعض الكلمات. فانه نقل عن الشهيد قدس سره أنه قال: ان الحكم بعدم السقوط حسن ان لم 
يكن الحكم اجماعيا. 


وفيه: ان تحققه أول الكلام» قال المصنف: و الظاهر عدمه. و على فرض تحققه لا اعتبار بهذه الاجماعات كما منا مرارا عديده. 
و منها- ان المدركك لهذا الخيار قاعده نفى الضرر و الاقدام بالتصرف التزام بالضرر. 


و فيه: ان الاقدام قبل العلم بالغبن ليس اقداما بالضررء و اخراج العين عن الملكك بالبيع و شبهه ليس دليلا على الاسقاط حتى مع 
العلم بالغبن» مضافا الى 


أن دليل الخيار عندنا ليس قاعده الضرر بل الدليل الاشتراط الضمنى. 
و منها- ان ضرر المغبون معارض بضرر الغابن بقبوله البدل. 


وفيه: أولا انه يمكن رد العين بنفسها فيما يكون ممكناء فالدليل أخص من المدعى. و ثانيا لا ضرر على الغابن» فانه على تقدير 
المثليه فواضح و على 
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تقدير القيميه فأيضا كذلك,. لأنه باختياره عرضه للنقل فمقصوده أخذ قيمته» و بعباره أخرى: لا ضرر عليه؛ و على فرض تحققه 
ببعض الفروض يكون الحكم مختصا بذلكك المورد. أضف الى ذلكك أنه بعد التعارض يثبت الخيار باشتراطه فى ضمن العقد. 


و أما ما فى كلام السيد من التمسكك باستصحاب الخيار» فمردود بأن المرجع دليل اللزوم لا استصحاب الخيار. 


و منها- أنه لا يمكن تحقق التراد مع نقله عن الملكك. و فيه: أنه يمكن تحققه فى بعض الاحيانء و ثانيا ان الموضوع للخيار هو 
العقد لا العين» فالحق أنه لا وجه و لا مقتضى لسقوط الخيار. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر فى المقام فروعاء و لا يخفى أنه على ما ذكر يكون مقتضى القاعده بقاء الخيار فى جميعها و ربما 
يختلف الحكم على المسلك الاخر. و كيف كان نتعرض للفروع تبعا للشيخ: 
(الاول) انه لا فرق بين البائع و المشترىء فان قلنا بعدم السقوط كما قلنا فلا فرق بين أن يكون المغبون هو البائع أو المشترى» كما 


أن الظاهر أنه لا فرق بينهما على مقاله المشهور. 


(الثانى) انه لا- فرق على المسلكين بين النقل اللا-زم و بين فكك الملكك كالعتق و الوقف و بين أن تكون النتيجه كذلكك 
كالاستيلاد» بل و يلحق به تلف العينء فانه لا فرق بين هذه الفروض من حيث الحكم. نعم ربما يقال: بأن 


(الثالث) انه هل يكون فرق بين النقل الجائز و اللا-زم أم لا-؟ يظهر من المصنف الفرق و انه لا يسقط الرد بالأمول لا مكان 
التدارك. ولا يخفى أنه لا يفرق على 
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ما سلكناه؛ و أما على تقدير كون المدرك هو الاجماع يمكن الفرقء و أما على تقدير كون المدرك قاعده نفى الضرر فيمكن 
الاشكال فى الفرق بأنه لو فسخ فاما يجب فسخ العقد الجائز فنقول بوجوبه فيما نقل بالناقل اللازم باشترائه اذا كان ممكنا و ان لم 
يكن واجبا فما الفارق. 


وان قيل: بأن الفسخ بنفسه يفسخ العقد الواقع. نقول: بمثله فيما كان الواقع لازما أيضا بلا فرق. 


(الرابع) هل تلحق الاجاره بالبيع فى هذا الحكم أم لا أما على المسلكك المنصور فالامر واضح و لا مقتضى للسقوط فى البيع 
فكيف بالاجاره, و أما على القول بالسقوط فلا بد من ملاحظه المدركء فان كان المدرك الاجماع فلا بد من الاقتصار على 
القدر المعلوم؛ و ان كان مقتضى المدرك فى الوصول عدم وصول العين إلى مالكها فالمدرك فى الاجاره موجود. 


(الخامس) على فرض سقوط الخيار بالاجاره لو لم يعلم بالغبن الا بعد انقضاء الاجاره هل الخيار ساقط أيضا أم لا؟ أفاد الشيخ 
بأنه توجه الرد» و أيضا قال بأنه متوجه الرد لو لم يتوجه الى الغبن الا بعد انفساخ البيع. 

و يرد عليه: ان المانع عن الرد ان كان الانتقال عن ملكك المشترى و المغبون فلا- فرق بين انحائه؛ و ان كان المانع أن العين لا 
تصل الى الغابن فلا بد من الحكم بالصحه حتى لو علم بالغبن قبل التصرف أو 


بعده لكن قبل انقضاء مده الاجاره أو قبل انفساخ البيع. 


(السادس) انه لو امتزجت العين بغيرها بحيث تحصل الشركه فهل يسقط الخيار أم لا؟ لو قلنا بأن الحادث المانع عن رد العين 
يوجب السقوط لا بد من الالتزام بسقوطه كما هو ظاهرء و لذا نقول بالسقوط لو تغيرت بالنقصان, 


قَممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ؟ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج رذ ص: ارا 
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و أما لو تغيرت بالزياده فاما تكون الزياده عينيه أو تكون حكميه أو تكون من جهتين. اختار الشيخ السقوط فى الاول و الاخير» و 
اختار عدم السقوط فى الوسطء لعدم امكان الرد فى الاول و الاخير لحصول الشركه على القول بها و امكان الرد فى الوسط» و 
قال بعد ذلكك: فتأمل. 


و يمكن أن يكون نظره فى الامر بالتأمل الى أن الزياده الحكميه اذا كانت بلحاظ زياده وصف فى العين كالصبغ تكون الشركه 
حاصله و تكون مانعه من الرد كما سيجىء عنه قدس سره فى التصرف الصادر من الغاين. 

هذا كله فى تصرف المغبونء و أما لو تصرف الغابن بالتصرف الناقل اللازم فأفاد المصنف بأنه لا وجه لسقوط خيار المغبون. 
ويمكن أن يقال: انه لو كان المدركك للخيار الاشتراط الضمنى فالامر ظاهر و لا وجه للسقوطء كما أن مدرك السقوط لو كان 


هو الاقدام أو الاجماع يكون السقوط بلا وجه. و أما لو كان المدركك للسقوط تصرف الغابن كما مر يقع التزاحم بين الضررين» 
فانه لو لم يكن له الخيار يتضرر بواسطه الغبن» و لو كان له الخيار يتضرر بأن ماله لا يرجع اليه» فالقاعده ساقطه و يرجع الى 


استصحاب الخيار. 


وفيه: أولا يمكن أن يكون تصرف الغابن قبل الظهور فلا خيار حتى يستصحبء و ثانيا المرجع دليل اللزوم لا استصحاب الخيار» 
وأمافى أصل التزاحم فان كان الضرر المتوجه من اللزوم اذا كان أشد و اكثر بحيث تكون زيادته موضوعه لشمول القاعده 
فالحق تقدير الخيارء لان المفروض أن الحكم باللزوم ضررى فلو فسخ المغبون و وجد العين خارجه عن ملكك الغابن بالبيع أو 
مثله من النواقل فتاره يقع البحث فى أن تصرف الغابن باطل من أول الامر بلحاظ كون المتعلق متعلق حق الغير و أخرى يكون 
صحيحا. 
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و تحقيق هذا البحث راجع الى أحكام الخيار» و فى المقام نبحث بناء على كون تصرفه صحيحا فتاره نقول: بأن المغبون بعد 
اعمال الغير له أن يفسخ العقد و أخرى نقول بأن فسخه يبطل تصرف الغابن من حينه أو من أصله. أما على القول بعدم الابطال 
فلا وجه للقول بأن له ابطاله» اذ لا-زم الفسخ ان كان تلكك العين ان كانت موجوده و بدلها ان لم تكن فالامر ظاهرء و ان كان 
الفسخ متوقفا على رد العين و الا يكون الخيار بلا موضوع فلا خيار فلا فسخ و ان كان موجودا مطلقاء و لازمه انتقال العين الى 
ملك الفاسخ مطلقاء فاللازم انفساخ العقد الصادر من الغابن بنفسه- أى بفسخ المغبون- يبطل العقد الصادر من الغابن بلا اعمال 
شىء من قبل المغبون. 


و ملخص الكلام انه لو فسخ المغبون فوجد العين قد انتقلت بالنقل باللازم كالعتق و الوقف و البيع اللازم» فتاره يقال بأن له ابطال 
العقد من أصله. و أخرى يقال بأن له ابطاله من حينه. و ثالثه يقال بأن له 


الرجوع الى البدل» و رابعه يقال بأن فسخه يوجب بطلان ما صدر من الغابن من أصله أو من حينه. 


فنقول: لا وجه للإبطال لا من الاصل و لا من الحينء اذ ما صدر من الغابن ان كان تاما و لا يتوقف على شىء و أمر صدر من 
أهله و وقع فى محله فلا مقتضى لجواز ابطاله لا من أصله و لا من حين الفسخ, و ان كان مشروطا و متوقفا على أمر فلازمه عدم 
تحققه. و بعد فرض تحققه و الاللتزام ببقاء الخيار للمغبون فاما يكون لازم الفسخ رجوع العين الى الفاسخ على فرض بقائها و 
رجوع بدلها على فرض عدم بقائها فلازم الفسخ رجوع البدل اليه و ان كان لازم الخيار رجوع العين الى الفاسخ أين ما كانت 
فلا-زمه انفساخ العقد قبل الفسخ آنا ما كى يتلقى الفاسخ العين من المفسوخ عليه. فعلى كل حال لا تصل النوبه الى ابطال 
الفاسخ 
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ان قلت: انه لا يستحق شيئا حتى يفسخ المعامله الثانيه. 


قلت: أولا هذه الدعوى بلا دليل و غير منطبقه على مستندء و ثانيا يلزم الجمع بين العوض و المعوض فى فتره الفسخ, و ثالثا لو 
جاز عدم استحقاقه شيئا فى فتره الفسخ لجاز عدم استحقاقه الى الابد. و أما وجه بطلان ما صدر من الغابن من أصله هو أنه 
تصرف فى متعلق حق المغبون» كما لو تصرف الراهن فى متعلق حق الرهانه فان ما صدر منه يتوقف على اجازه من له الحق و 
بدون اجازته لا يصح. 


و فيه: ان حق الخيار متعلق بالعقد لا بالعين» فلا مانع من تصرف الغابن. 


و بعباره أخرى: الخيار من أحكام العقد لا 


من أحكام العين» و أما وجه بطلانه من حينه أن حق الخيار يتحقق بعد ظهور الغبن فالدليل أخص من المدعى. 
و ثالثا-ان أصل المبنى فاسد كما مر. 


و أما الوجه للقول الثالث فهو أنه لا وجه لتزلزل العقد الصادر من الغابن أما على القول بأنه لا يتحقق الخيار الا بعد ظهور الغبن 
فالتصرفات الواقعه تامه و لا وجه للنقاش فيهاء و أما على القول المنصور فأيضا الامر كذلكك. فانه لا وجه لتزلزله كما سيجى ء فى 
أحكام الخيار فان التصرف من غير ذى الخيار فى زمان خيار غير المتصرف صحيح لازم. 


ثم ان الشيخ أفاد بأنه يمك: أن نلتزم ببطلان الاستيلاد بالفسخ و لو لم نقل ببطلانه بالبيع لسبق حق الخيار على الاستيلاد. 
وفيه: انه لا فرق من هذه الجهه. فان حق الخيار اذا كان متعلقا بالعين يكون 
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مانعا من الصحه فى الجميع, و ان كان متعلقا بالعقد لا يكون مانعا مطلقا فلا وجه للتفصيل. مضافا الى أنه لو كان وجه للتفصيل 
بين قبل الظهور و بعده لكان ذلك التفصيل متوجها فى المقام أيضا. 


ثم الظاهر عدم الفرق بين أن يكون النقل جائزا و بين كونه لازماء فان التصرف لو كان صحيحا من الغاين فلا وجه لبطلانه و لو 
كان جائزا وان لم يكن صحيحا فلا فارق و جواز الفسخ من نفس الغابن أو من طرفه أو من كليهما لاستلزام جوازه من الاجنبى» 
والمفروض أن المغبون أجنبى بالنسبه الى تملكك المعامله فلا تغفل. 


ثم ينقل عن الشهيد فى المسالكك بأنه ان كان الناقل مما يجوز ابطاله يجبر على ابطاله و ان لم يبطل ابطله الحاكم و ان لم يمكن 
أبطله بنفسه. ثم أورد 


فيه: بأنه لا-وجه لما أفاده» لان بالفسخ اما يدخل نفس العين فى ملكك الفاسخ و اما يدخل بدله. فعلى الاول لا يبقى موضوع 
للفسخ و على الثانى فلا وجه للعدول الى غيره. 


ثم وجه كلام الشهيد بأنه يمكن أن يكون دخول العوض من باب الحيلوله. 


ثم أورد عليه: بأن الحيلوله انما تكون فيما يكون نفس التالف باقيا فى ملكك المغبون و أما مع عدم بقائه فى ملكه فلا موضوع 
لبدل الحيلوله- انتهى. 

و يمكن أن يقال: بأن أثر الفسخ اعتبار نفس العين فى ذمه المفسوخ عليه حتى فى مورد التلف الحقيقىء اذ لو لاه لم يكن الفسخ 
فسخا. و الحاصل انه يعتبر التالف و الناقل بنفسه فى ذمه الطرف و يجب عليه دفعه ما دام ممكنا و لم يكن ضررا و حرجا على 


مسلكك القومء و لم يكن حرجا على مسلكنا حيث أنكرنا دلاله حديث لا ضرر على نفى الحكم الضررى فى الشريعه. و على هذا 
لجنا 
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تم ما أفاده الشهيد. 


ثم أفاد الشيخ بأنه على تقدير عدم وجوب فسخ العقد الجائز من قبل الغابن لو فسخ بطبعه و عاد العين اليه» فاما يكون بعد أخذ 
المغبون البدل و اما يكون قبله. أما على الاول فلا وجه لدفعها الى المغبون» لان المفروض أنه أخذ البدل و على الثانى يجب 
دفعها. 


ثم قال: هذا فيما اذا كان بالفسخ. و أما كان العود بملكك جديد فالاقوى عدم وجوب ردها مطلقاء لأنه ملكك جديد تلقاه من 
مالكه و الفاسخ يملكك بسبب ملكه السابق بعد ارتفاع السبب الناقل» فكأن الغابن بالفسخ أعاد الملكيه السابقه. 


و أيضا المغبون بفسخ العقد الغبنى يعيد الملكيه السابقه» لكن تم هذا الوجه ان كان 


و الحق أن يقال على مسلكك المصنف: انه لا بد من التفصيل بين فسخ الغاين قبل فسخ المغبون أو بعده. فان كان قبله فالحق كما 
أفاده على طبق البيان» و ان كان بعده فلا وجه لانتقال العين الى المغيون, اذ المفروض أن المغيون ملكك البدل لا بعنوان 
الحيلوله» و أما على ما سلكناه فلا بد من الفرق بين أخذ البدل و عدمه. فانه اذا أخذ البدل فلا مجال لمطالبه العين و ان كان لم 
يأخذ البدل له أن يأخذ نفس العين» بلا فرق بين أن يكون الانتقال بالفسخ أو بسبب جديد و الوجه فيه ظاهر. 


ثم أفاد الشيخ بأن تصرف الغابن ان كان مغيرا للعين فاما يكون بالنقيصه و اما يكون بالزياده و اما يكون بالامتزاج» فان كان 
بالنقيصه فاما يوجب تغيرا فى العين تغيرا يوجب الارش و اما لا يوجب الارشء فان كان يوجب الارش أخذه مع الارش كما هو 


مقتضى الفسخ لان الفائت مضمون بجزء من الثمن فاذا رد 
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و الظاهر أن مراده من النقص الموجب للأرش هو العيب فى مقابل نقصان ما لا يعد عيبا وان كان مؤثرا فى نقص القيمه. 


و يمكن أن يورد عليه: بأن النقص ان كان راجعا الى الوصف أعم من أن يعد عدمه عيبا أو لم يعد لا يقابل بجزء من العوض» 
فاثبات وجوب رفع الارش من قبل الغابن يحتاج الى دليل» و حيث أن الوصف لا يقابل بشىء فلا يتم ما أفاده فى المتن. 


بأن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له مخدوش بأنه لا يطلق عليه التلف. و ثانيا ان شمول تلكك القاعده لخيار الغبن أول 
الكلام. 


والذى يمكن أن يقال: ان لازم الفسخ عود العين على ما هى عليه بجميع الخصوصيات الى الفاسخ, و لا فرق فيه بين أن يكون 
النقص مما يوجب الارش أو لا يوجبه و كان التغبير بفعل الغابن أو بفعل غيره أو بآفه سماويه؛ و تحقيق هذه الجهه موكول الى 
باب أحكام الخيار. 


ثم أفاد بأنه ان كان لا يوجبه شيئا رده بلا شى ء» و منه ما لو وجد العين مستأجره؛ فان على الفاسخ الصبر الى انقضاء المده. و لا 
يجب على المفسوخ عليه شى ء. لان المنفعه من الزوائد المتخلله المنفصله؛ و هى ملكك للمفسوخ عليه؛ لأنها تابعه للملكك 
المطلق, فاذا تحقق ملكك العين فى زمان ملكك المنفعه بأسرها و يحتمل انفساخ الاجاره فى بقيه المده لان منفعه الملكك المتزلزل 
متزلزل و به جزم القمى. 


و فيه نظرء فانه لا وجه لتزلزله. نعم ذكر الصدر بأنه اذا وقع التفاسخ 
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لاختلاف المتبايعين فوجد البائع العين مستأجره يكون للبائع على المشترى أجره المثل ببقيه المده» و سيجى ء ما يمكن أن يكون 
فارقا بين المقامين. 


أقول: قد ظهر مما ذكرنا آنفا أنه لا وجه للقول بأنه لا شى ء للفاسخ على المفسوخ عليه بالنسبه الى بقيه المده. اذ قلنا ان لازم 


الفسخ عود الملكك الى الفاسخ على ما هو عليه. لكن لا وجه لما ذكره القمىء فان الاجاره وقعت صحيحه.؛ و هى عقد صحيح 
لازم بالضروره. و لا وجه لانفساخهاء فالصحيح هو ضمان أجره المثل بالنسبه الى بقيه المده أو ما نقص عن العين 


بلحاظ نقص تلكك المده. و لا يبعد أن يكون الامر ان متطابقين داثماء و أما الفرق الذى أفاده المصنف بين الفسخ و التفاسخ 


فالظاهر أنه ليس كذ لكك بل لا فرق بين الامرين» و الجامع بينهما أن العقد ان انفسخ بالفسخ أو التفاسخ يلزم رجوع العين الى 
المالكك الاول بتمام شئونه و أما لو رجع بغير انفساخ- كما انتقل اليه بالاترث. أو بالاشتراء- فكان لوي السفعه يكون له 
كذلكك,. و الوجه فيه ظاهر. 


و أماان كان التغير بالزياده فأفاد المصنف بأنها تكون تاره حكميه محضه كقصاره الثوب فالظاهر ثبوت الشركه فيه بنسبه تلكك 
الزياده» بأن يقوم العين و يؤخذ ما به التفاوت. و لا يخفى أن مراده من الشركه ان كانت الشركه فى العين كما هو ظاهر العباره 
فلا يمكن المساعده عليه كما هو ظاهرء فان المفروض الزياده الحكميه لا تقابل بالثمن» و أما الشركه فى الماليه فقد وقع بينهم 
الخلاف فى ذلك و الوجه فى تحقق الشركه أحد أمرين: أحدهما انه بفعل المفسوخ عليه و لعمله احترام» ثانيهما أنه يدخل فى 
ملكه بتبع ملكك العين» فلو فسخ العقد لا وجه لخروجه عن ملكه. و كلا الوجهين مخدوش. 


أما الاول فلان عمله كان فى ملكه فلا مقتضى لان يكون مضموناء و أما الثانى 
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فلان العين بواسطه الوصف علت قيمته و المملوكك هى العين» و الوصف غير مملوكك كما هو ظاهر. 


تغافا الك :أن الونجه اللاول لا كلية ليه اذ يما يكون قعل" الغير كنا انعويها بكوق يقفا الله فالدليز خض من اندع اليس 
أنه لا مقتضى للشركه وفاقا للأستاذ حيث أفتى فى منهاجه فى بحث خيار الغبن بعدم شى ء للغابن. 


هذا فنا كانت 


الزياده موجبه لازدياد القيمه. و أما ما لا تكون دخيله فى زيادتها فالامر أوضح. 


وخر مكرن عبن قي كالتزين لزنا ينان ,أن متو شيحاظ على القند ياواه معزي تق الارتن كنبا تي الى العااقه 
فى المختلف. و ربما يقال: 


بأنه مع الارش كما اختاره الشهيد فى المسالككء و ربما يقال: بأنه ليس له مطلقا كما نسب الى المشهور فى بعض المقامات. 


والحق من هذه الوجوه هو الوجه الاولء فان الغرس واقعا عن حق فى أول الامر لا يدل على كون بقائه حقاء فان ابقاءه بل رضى 


و مما ذكرنا علم أن ما اختاره الشهيد- و هو الوجه الثالث- ليس على طبق القاعده, و لا مجال لان يقاس ببيع الارض مشغوله 
بالزرع مع علم المشترى به أو ببع دار المستأجره, فانه مع علم المشترى يكون البقاء شرطا بخلاءف المقام. مضافا الى أنه فى 
الاجاره لا مقتضى لان يعارض المشترى المستأجر اذ المستأجر قد ملكك المنفعه بالاجاره قبل تملكك المشترىء غايه الامر أن 
يثبت الخيار للمشترى ان كان جاهلا بالحال» و هذا واضح لا ريب فيه. 


ان قلت: قلعه للغرس يكون ضررا على صاحب الغرس. 
قلت: الصبر ضرر على صاحب الارضء مضافا الى أن الحكم الشرعى 
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عباره عن جواز القلع لا وجوبه؛ و المشهور غير قائلين برفع الحكم الترخيصى بقاعده لا ضررء أضف الى ذلكك أنا ذكرنا فى 
بحث القاعده أن مفادها حرمه الاضرار لا رفع الاحكام الضرريه. و من الظاهر أن التصرف فى المملوكك لا يكون حراما و لو كان 


هو كما ترى. 


ان قلت: مقتضى قوله «ليس لعرق ظالم حق» "1١‏ انه لو لم يكن الغارس ظالما لما يكون له الحق» و فى المقام كان الغرس عن 
حق على الفرض: 


وفيه: أولا ان الروايه ضعيفه سندا فلاحظء و ثانيا يتوقف الاستدلال على ثبوت المفهوم للروايه و هو أول الكلام؛ و ثالثا مقتضى 
ما ذكرنا أنه لو لم يبادر الى القلع فهو ظالم فيدخل فى المنطوقء و كونه حدوثا عن حق لا يدل على كونه حقا بقاء. و رابعا غايه 
ما فى الباب دلالته على كون صاحب الحق له العرق» و هذا واضح ظاهر لكن الكلام فى الصغرىء و كونه حقا بحسب البقاء أول 
الكلام. 


و من هذا البيان ظهر ما فى تقريب المدعى بأن صاحب الغرس كان له الحق و قد استوفى الحقء و من الظاهر أن الغرس بما هو 
غرس ملكه لا بما هو خشب و حطب. و بعباره أخرى: ان المغروس بهذا العنوان ملكك له فقد سبق استيفاؤه فلا يجوز منعه. 


و فيه: الجواب يظهر بالتأمل» و هو اذا استوفى فلا شى ء كى يقع التزاع فيه» و ان لم يستوف فلا مقتضى للاستيفاء بعد. 


و من هذا البيان يظهر فساد القول الثالث الذى اختاره السيد فى الحاشيه 


(1) الوسائل» الجزء (10) كتاب الغصب الباب () حديث (1). 
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قوله: و لو كان التغير بالامتزاج .)١(‏ 

فان الجمع بين الحقين يتوقف على اثبات الحقء و هو أول الكلام بل مقطوع العدم. 


و قد ظهر مما ذكرنا أنه لو قلع صاحب الغرس لا يجب طم الارضء فان المغبون تملكك الارض خاليه» الا أن يقال: بأن الغابن 
ملزم برد العين على ما هى عليها فلا بد من طمها. 


ثم ان المشترى هل يجوز له تصدى القطع ابتداء أو بعد امتناع صاحبه أو يلزم الرجوع الى الحاكم؟ الحق انه يلزم مراجعه صاحبه 
فانه ماله و لا يجوز التصرف فى مال الغير بلا اذنه و مع امتناعه يتصدى الحاكم فانه ولى الممتنع. 


و القول بأنه لا احترام له كما فى كلام السيد أو ليس لعرق ظالم حق كما فى كلام الايروانى فلا مقتضى للرجوع الى الحاكم. 
ليس على ما ينبغى؛ فان حرمه التصرف فى مال الغير بحالها بالنسبه الى غير الحاكم. 


و بعباره أخرى: ان مقتضى حرمه التصرف فى مال الغير و تسلط مالكك الا-رض على تخليه أرضه من غرس الغير يقتضى أن 
يتصدى للقلع مع امتناع مالكه الحاكم الشرعى الذى ولى كل ممتنع» و أما لو اختار صاحب الارض الابقاء يكون أجره الارض له 
ولا فرق فيما ذكرنا بين الغرس و الزرع لعين المدرك. و لا يتفاوت الحال من جهه طول المده فى الغرس و قصره فى الزرع. 


و أيضا علم مما ذكرنا أنه لو أراد صاحب الغرس قلع غرسه لا يجوز للمالك منعه. فان كل أحد مسلط على ماله و ليس لغيره 
منعه من التصرف. هذا كله فى الزياده. 


أقول: و أما الامتزاج فتاره يكون بغير جنسه و أخرى يكون بالجنس» 
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أما لو كان بغير الجنس فان كان على وجه الاستهلاك- كما فى امتزاج ماء الورد بالنفط بحيث يعد ماء الورد تالفا من جهه 
الاختلاط- فهو فى حكم التالف و يرجع الى قيمته» وان لم يعد من التالف كالخل الممزوج بالانكبين فأفاد المصنف بأنه يمكن 
أن يقال بأنه كالتالف فيطالب القيمه فيسقط خياره كما فى التالف. 


ويمكن 


أن يقال بالشركه. كما لو كانا لمالكين. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأنه يمكن أن يقال: بأنه للمغبون الخيار بين أخذ العوض و بين اختيار الشركه؛ و ذلكك لان عين ماله 
موجود فى الضمن و له المطالبه» فتكون النتيجه الشركه فى الثمن لا فى العين لعدم الدليل و له المطالبه بالعوض لمكان الحيلوله. 


و أما ما أفاده السيد ففيه مواضع للنظرء اذ لو كان الفسخ موجبا لرجوع العين الى الفاسخ فلا مقتضى للقول بأخذ العوض الا دليل 
الحيلوله» و قد مر ضعفه. 


و ثانيا- انه لو كان العين راجعه اليه بالفسخ فلا معنى للالتزام بالحيلوله. اذ المفروض تحققه و وجوده. 
و رابعا- انه لا مقتضى للشركه فى الثمن مع أن العين موجوده. 


و أما ما أفاده الشيخ فالحق أن يقال بعدم تحقق الشركه و سقوط الخيار بالنسبه الى نفس العين كما هو ظاهر عبارته و الانتقال 
الى القيمه فانه تلف بالا-متزاج كما لو صار بيض الدجاج فرخا فانه لا وجه لرجوع الفرخ الى المغبون بل الحق بقاء الفرخ فى 
ملك الغابن و انتقال القيمه الى الفاسخ. 
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و مما ذكرنا ظهر أنه لا مجال لان يقال: اذا لم تككن العين راجعه الى الفاسخ يكون العين بلا مالكك لتساوى نسبه الفاسخ و من 
عليه الخيار بالنسبه الى العين. و وجه فساد هذا الاشكال أن كلا المالين كانا لشخص واحد و بالامتزاج صار حقيقه ثالثه» فلا فرق 
بين الفاسخ و من عليه الخيار» فان المال مال من عليه الخيار و أما الفاسخ فماله تلف بالامتزاج. 


و أما لو كان الامتزاج بالجنس فان كان بالمساوى أفاد الشيخ بأنه يثبت 


الشركه. 


ان قلت: لا شبهه فى أن الامتزاج بمال الغبن قبل الفسخ لم يكن موجبا للشركه. اذ لا معنى للشركه فى مال الانسان» فبعد الفسخ 
اما يرجع عين مال المغبون فلا شركه و ان لم يعد نظرا الى أنه تلف بالامتزاج فلا موضوع للشركه. 


قلت: نختار الشق الاول و نقول بالفسخ يرجع عين المال الى الفاسخ» فعليه المقتضى للشركه واضح و هو الامتزاج. و الحاصل ان 
الا-متزاج فى المقام لا يوجب تغيير الحقيقه. بل العين موجوده حقيقه غابيه الا-مر الخصوصيه- و هى الامتياز- مفقوده» و هذه 


الجهه توجب الشركه بعد الفسخ, فما أفاده الشيخ هو الصحيح. 


و ربما يقال: بأن الا-متزاج لو كان مع مال الاجنبى لا يمكن رجوع العين الى الفاسخ لاستحاله رجوع العين الاستقلالى و أما 
الاشاعى فلم يكن بسبب البيع فكيف يرجع بالفسخ. و بعباره ملخصه: ان ما خرج من يده بالبيع لا يمكن رجوعه اليه و ما يمكن 
الرجوع لم يخرج عن ملكه بالبيع حتى يرجع بالفسخ. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما لو تغير لون العين- بأن كان احمر فصار أبيض بعد البيع- فان الخصم لا بد أن يلتزم بعدم 
رجوع العين 
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بالفسخ اذا كانت للفاسخ, اذ لا يعقل رجوعه لتغيره بصيرورته أبييض» و أما الابيض فلم يكن منقولا بالبيع» فان هذا الاشكال 


و أما الحل فان عين المال فى المقام موجود و المتغير انما هو بعض خصوصياته؛ و هو لا يوجب عدم رجوع العين بالفسخ. و 
الحق تماميه ما أفاده الشيخ» و هو أن بالفسخ قد دخل العين فى ملكك الفاسخ و هو يوجب الشركه. 


و استشكل عليه المحقق الايروانى: بأن الحكم بالشركه 


هنا ينافى ما تقدم فى تصرف المغبون من الحاق الامتزاج بالخروج عن الملك. فان بين الكلامين تهافت. 


و الجواب عنه: انه لا يقاس المقام بما تقدم من الشيخ., اذ فرق بين ما مر و بين ما نحن فيه فانه يصدق التلف هناك بخلاف 


لجان الفين صفق الارطى على القاين. 


هذا تمام الكلام فيما اذا كان الامتزاج بالمساوى و أما لو كان الامتزاج بالأرد! فقد حكم الشيخ بحصول الشركه أيضاء و أفاد بأن 
فى استحقاقه لأرش النقص أو تفاوت الرداءه من الجدس الممتزج أو من ثمنه وجوه, و لم يختر وجها. 


ولا يبعد أن يقال: بأن الامتزاج يوجب الشركه. و أما النقص الحاصل فيوجب أخذ الارش. و أما لو كان الامتزاج بالاجود فربما 
كلانه كه بالسية والاتشن عليه قانه وراق رلفد الل 


و يرد عليه: أولا بالنقض بسابقه اذ المفروض أن الغابن ليس غاصبا و مع 
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قوله: بقى الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن .)١(‏ 

ذلكك لم يقل أحد بأنه لا شى ء عليه بل رزق رزقه اللّه. ولا فرق بين المقامين؛ اذ الرداءه و الجوده أمران اضافيان. 


و ثانيا بالحل» فان المفسوخ عليه لا بد أن يرد مال الفاسخ بمقتضى قانون الفسخ. و لا أرش على المغبون للغابن» لان الجوده 
ليست بفعله» بل حتى لو كانت بفعله لا نلتزم بالارش على الفاسخ. و لذا نلتزم بأنه ليس له شى ء فى العبد المسلم و فى قصاره 
القوت: 


وبما 


ذكرنا ظهر أنه لا تصل النوبه الى توجه اشكال الرباء و على فرض الالتزام بالقول الاخر أيضا لا نلتزم باشكال الرباء فان اشكاله 
مختص بالمعاوضات الاختياريه لا التعالوض القهرى الذى يحصل فى أثر الامتراج» فان دليل الحرمه قاصر من الشمول فلاحظ. 


[الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن] 
اشاره 


أقول: يقع الكلا-.م فى حكم التلفء فانه اما يكون من المغبون أو من الغابن» و على كل تقدير اما باتلاف من يده و اما باتلاف 


فههنا فروع يجب أن لا تخفى عليكى 


اشاره 


قبل التعرض بالفروع, أن الوجه فى تعرض المصنف لهذه المسأله فى المقام أنه قد ادعى الشهره بل الاجماع على أن تصرف 
المشترى المغبون قبل العلم بالغبن مسقط للخيار فقد يتوهم بأنه لو كان التصرف مسقطا لكان السقوط بالتلف أولى» فذكر حكم 
التلف لدفع هذا التوهم, و هو أن القول بالسقوط هناكك لا يلزمنا القول هنا الا أن يكون الجامع بين الموردين موردا للإجماع فهو 
أول الكلام. مضافا الى ذلكك أن الاجماع ليس بحجه. 


اذا عرفت ذلكك فلنشرع فى بيان الفروع: 
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(الفرع الاول) ما لو تلف ما عند المغبون باتلاف منه» 


فانه لا وجه لسقوط الخيار كما مر و سيجى ء فى أحكام الخيار» فلو فسخ يغرم قيمه التالف و يأخذ ما عند الغاين ان كان موجودا 
فى ملكه. فالمدار على يوم الفسخ, بل المدار على يوم الامداء» لما قلنا من ثبوت نفس العين فى الذمه لو لا النص الخاص فى 
المقام. 


و الحاصل انه لو قلنا بأن مدلول صحيحه ١١‏ ابى ولا-د الحناط كون المدار على يوم الغصب. فلا بد من القول بأن الميزان بيوم 
الفسخ فى المقام» و أما لو لم نقل به فالميزان بيوم الاداء. نعم لو قلنا بأن تفاوت القيمه مضمون على الضامن يلزم القول بوجوب 
أعلى القيم» و هكذا الامر لو كان التلف بآفه سماويه. 


و أما لو كان باتلاف اجنبى أفاد الشيخ الاعظم: ان المغبون يرجع بعد الفسخ الى الغابن, لأنه الذى يرد اليه العوض فيؤخذ منه 
المعوض أو بدله و الغابن يرجع الى المتلف. 


و يرد عليه: أنه لا وجه للرجوع 


الى المتلقء لأننه أتلق مال المغبوق قضامة له بلا فرق نين أن تقول بالاشقال الى القيمه-من.خين التلق وبين أن تقول :قوت 
نفس العين فى عهده الضامن الى حين أخذ البدل. اما على الاول فظاهرء و أما على الثانى فلان العين الثابته فى ذمه المتلف ملكك 


أفاد السيد اليزدى أن على القول ببقاء نفس العين فى ذمه المتلف الى حين أخذ البدل يمكن دعوى أن الغابن يجد ما صار ملكا 
له بالفسخ فى ذمه المتلف 


.١78 التهذيب الجزء () ص‎ )١( 
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قوله: و ان رجع عليه البدل ثم ظهر الغبن ففسخ .)١(‏ 
قله ولو كان باتلا الغايى 5 

فيرجع عليه. 


و يرد عليه: انه يلزم مما ذكر أن المتلف لو لم يؤد بدل ما أتلفه لم يكن حق للغابن الرجوع الى المغبون. الا أن يقال: بأنه من 
موارد توارد الايدىء لكنه فرق بين المقامين» فان المفروض فيما نحن فيه أن الا-جنبى وضع يده على ملكك المغبون فلا وجه 
للرجوع الى غيره» يخللاف توارد الايدى فان شمول قاعده اليد على الجميع سواء. 


أقول: اى أن المغبون ان رجع الى الا-جنبى و أخذ البدل ثم ظهر الغبن ففسخ المغبون رد على الغابن القيمه يوم التلف أو يوم 


الفسخ. 
و قد ظهر مما ذكرنا انه لو قلنا بأن المناط يوم الغصب بمقتضى الصحيحه فالمناط يوم الفسخء و ان قلنا بعدم دلاله الصحيحه و 
سلكنا على طبق القاعده فالمدار بيوم الاداء ان لم نقل بأعلى القيم كما أنه ليس ببعيد. 


أقول: اى لو كان التلف باتلاف الغاين فان لم يفسخ المغبون أخذ القيمه من الغابن و ان فسخ أخذ الثمن منه. 


واورد 


عليه السيد ان مقتضى القاعده أن الغابن يغرم للمغبون قيمه يوم التلف و يغرم المغبون له قيمه يوم الفسخ, و تظهر الثمره فى 


و يمكن الجواب عنه: بأنا لو قلنا ان الميزان بيوم الا-داء لا بيوم الغصب فالظاهر أنه يتهاتر ولا شىء لأحدهما على الاخر فلا 
يترتب ثمره عليه و لكن لو قلنا بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم الاداء فالثمره المدعاه فى كلام السيد متين. 


ولو كان التلف باتلاف الغابن و أبرأه المغبون ثم فسخ لا بد من أن يرد اليه 
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قوله: تلف ما فى يد الغابن بآفه او باتلافه ففسخ المغبون اخذ البدل .)١(‏ 
قوله: و لو تلف باتلاف الاجنبى رجع المغبون بعد الفسخ الى الغبن (7). 
القيمه لان الابراء بمنزله أخذ البدل منه. 


هذا تمام الكلام فى الفرع الاول مع ما يتعلق به من اللواحق. 
الفرع الثانى فيما يتعلق بتاف ما فى يد الغابن 


فانه أيضا يتصور على أقسام: 


(منها) أن يكون باتلاف الغابن» و يلحق به ما لو كان يآفه سماويه. أفاد الشيخ الاعظم: لو فسخ المغبون فى هذه الصوره بعد 
التلف يأخذ البدل» و فى اعتبار القيمه يوم التلف أو يوم الفسخ قولان, ظاهر الاكثر الاول. 


وقد أورد عليه السيد فى الحاشيه بأنه لا وجه لجعل يوم التلف مدارا للحكم و كذا كونه ظاهر الاكثر محل تأمل. 


و التحقيق أن يقال: انكك قد عرفت فى الفرع الاول أنه لا وجه لكون يوم التلف مناطا للحكم, بل الميزان بيوم الفسخ على تقدير 
تماميه دلاله الصحيحه و يوم الاداء على تقدير آخرء و نحن اخترنا أن الميزان يكون بأعلى القيم» فلا نعيد. 


هذا تمام الكلام فيما لو كان التلف باتلاف الغابن. 


و أما لو كان باتلاف أجنبى فأفاد الشيخ بأن 


المسأله ذات وجوه ثلاثه: 


الاول: أن يرجع المغبون بعد الفسخ الى الغابن» لأنه ملك القيمه على المتلف. و لأنه الذى يرد عليه العوض فيؤخذ منه المعوض 


أو بدله. 

الثانى: أن يرجع الى المتلفء لان المال فى ضمانه؛ و ما لم يدفع العوض 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: 771 

قوله: مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه .)١(‏ 

فنفس المال فى عهدته. 

الثالث: أن يكون مخيرا فى الرجوع بأى منهماء أما الغابن فلانه ملكك البدلء و أما المتلف فلان المال المتلف فى عهدته. 


و الحق فى المقام أن يقال كما عرفت فى الفرع الاول: ان الغابن ضامن للمغبون و المتلف ضامن للغاين» بلا فرق بين أن نقول ان 
الثابت فى ذمه المتلف نفس العين أو القيمه» و ان كان السيد فصل بين المقامين و قد مر تفصيله و الجواب عنه. و أيضا لا يقاس 


المقام بباب توارد الايدى كما مر توضيحه آنفا. 

[مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه] 

المقام. أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه. 

والذى فى أن يقال فى المقام: انه لو كان المدرك لهذا الخيار الاجماع فلا بد من الاقتصار على المقدار المعلوم منه» و هو 
البيع فلا- يجرى فى غيره من المعاوضات. و أما لو كان المدرك الروايه الوارده فى مسأله تلقى الركبان و هى قوله «غبن 


المسترسل سحت». أو الاشتراط الضمنى و هو اشتراط التساوىء أم قاعده نفى الضرر فا لمقتضى للعموم موجود لعدم الفرق بين 
البيع و غيره كما هو ظاهر فان نفى الضرر لا يختص بالبيع كما أن الاشتراط الضمنى 


بمقتضى الارتكاز الطبعى فى جميع المعاملات على السواء. و حيث أن المدركك عندنا هو الشرط الارتكازى الفطرى فهو لا 
يختص عند العرف العقلائى بمعاوضه دون معاوضه. بل نلتزم بالخيار فى كل مورد يكون الشرط الارتكازى موجودا. 
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قوله: نعم يبقى الاشكال فى شموله للصوره المتقدمه و هى ما اذا علم من الخارج بناء شخص تلكك المعامله بيعا كان أو غيره 
على عدم المغابنه و المكايسه من حيث الماليه» كما اذا احتاج المشترى الى قليل من شىء مبتذل لحاجه عظيمه دينيه او دنيويه 
فانه لا يلاحظ فى شرائه مساواته للثمن المدفوع بازائه» فان فى شمول الادله لمثل هذا خفاء بل منعا الا أن يتم بعدم القول 
بالفصل .)١(‏ 


هذا فى غير الصلح. و أما الصلح فهو على أقسام, فانه تاره يتوسل بالصلح لدفع بعض المحاذير و يراد منه فى الحقيقه أن يترتب 
عليه أثر البيع» فلا شبهه فى جريان الغبن فيه بلا اشكالء و أخرى يقع الصلح على ما فى الذمم فى صوره الشكك و الترديد و 
الغرض التخلص عن الاشتغال و يكون مبنيا على المسامحه فلا يجرى فيه. لأنه مقدم و لم يشترط شيئا فلا مجرى لقاعده نفى 
الضرر و القاعده الاشتراط كما هو ظاهرء و ثالثه يدعى احد على آخر شيئا و الاخر ينكره و يصالحان على اسقاط الدعوى. 


ففى الفرض لا بد أن يقع التقابل بين الثمن و تركك الدعوىء و لو وقع فى مقابل متعلق الدعوى يكون باطلاء لان المفروض أنه 
ليس شيئا فى نظر المنكر و لو انكشف بعد ذلك صدق دعوى المدعى يكون الاشتغال بماله لعدم موجب لسقوطه. و فى مثل 
هذا الصلح أفاد السيد الاستاذ دام ظله 


بعدم جريان خيار الغبن لعدم موضوعه. 

و فيه: انه ليس الامر كذلككء اذ ربما يكون مورد الدعوى مقدارا طائلاء و رفع اليد عن الدعوى بالمقدار الذى قبلاه يكون غبنيا. 
اقول: لا شبهه فى أن المقدار الذى كان بناء المعامله على عدم المغابنه 
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قوله: اختلف اصحابنا فى كون هذا الخيار على الفور او على التراخبى؟ .)١(‏ 


لا تشمله الادله» سواء كان المدركك قاعده نفى الضرر أو الاشتراط الضمنى أو الاجماعء و أما المقدار الزائد منه فيدخل فى 


عمومها. 
و أما عدم القول بالفصل ففيه اشكال من وجوه قد بيناها فى محله. 
[كون خيار الغبن فوريا أو متراخيا] 


اشاره 


أقول: قد وقع الكلام بينهم فى كون خبار الغبن فوريا أو متراخياء و يظهر من كلام الشيخ أن القول الاول هو المشهور. 
والذى ينبغى فى المقام أن يقع البحث فى ثلاثه مواضع: الموضع الاول فيما يستدل به على الفورء الموضع الثانى فيما يستدل به 
على التراخى؛ الموضع الثالث فيما لو لم تتم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟ 


(أما الموضع الاول) [فيما يستدل به على الفور] 


فقد استدل للفوريه بأن الخيار على خلاف القاعده؛ فيقتصر على المقدار المعلوم خروجه عن تحت القاعده. 


و يرد عليه: أولا-انه لو تحقق حكم حدوثا و لم يكن مانع عن بقائه بلحاظ دليل آخر يكون مقتضى الاستصحاب بقاؤه الى أن 
يحصل العلم بارتفاعه» فمجرد ما ذكر فى الدليل لا يكون وجها للفور. 


لهذا التقريب وجه. و أما لو كان المدركك حديث نفى الضرر أو قاعده الاشتراط لا يتم هذا التقريب. 


و بعباره أخرى: لو كان لدليل الخيار اطلاق أو عموم يقتضى الخيار بقاء لا يبقى مجال لهذا لاشكال. 


و استدل للفوريه أيضا بعموم وجوب الوفاء بالعقد, فان المرجع عند الشكك 
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بعمومه. 


و الظاهر أن مقصوده ان عموم العام ان كان ناظرا الى الزمان فيشمل كل فرد من الزمان و ان لم يكن شاملا للزمان فلا أثر له» اذ 
المفروض أنه لم يشمل الفرد الزمانى. 


و بعباره أخرى: ان وجوب الوفاء بالعقد ان لم يكن ناظرا الى الاستمرار الزمانى فما فائده العموم 


الافرادى» و ان كان ناظرا الى العموم الازمانى فالمرجع هو العام. 


و أورد عليه الشيخ: بأن لحاظ الزمان بالنسبه الى الافراد اما بنحو الظرفيه و اما بنحو القيديه. و بعباره أخرى: الاستمرار الزمانى تاره 
يلاحظ على نحو الظرفيه لأنداء الدين مثلا بالنسبه الى جميع الا-زمنه» فان وجوب أداء الدين حكم واحد مستمرء فلو ارتفع 
الاستصحاب جاريا لمحذور تصل النوبه الى أصل آخر. و السرٌ فيه ان الحكم الواحد اذا ارتفع فلا مجال لعوده. 


و أمالو كان الزمان قيدا للحكم بحيث يكون كل زمان ملحوظا مع استقلاله- كما فى صوم شهر رمضان- فلو خرج فرد من 
العموم مقتضى القاعده الاخذ بالعموم بالنسبه الى بقيه الافراد بحيث لو لم يكن الاخذ بالعام ممكنا لا مجال للأخذ بالاستصحاب» 
لأنه من قبيل اسراء حكم من موضوع الى موضوع آخر. 


و هذا الذى ذكرنا لا فرق فيه بين أن يكون العام وضعيا أو اطلاقياء فان المناط ما ذكرنا. 
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و بهذا يظهر فساد ما فى جامع المقاصد من أنه حيث أن عموم وجوب الوفاء اطلاقى يجوز استصحاب الحكم المخصص. و أيضا 
يظهر بما ذكرنا أن ما أفيد فى الاصول من أنه قد يخصص العام بالاستصحاب ليس على ما ينبغى» و المقام من القسم الاول» و 
عليه مقتضى الاستصحاب بقاء الخيار لأ-نه باستمرار الخيار لا يتحقق تخصيص زائد كى ينفى بالعموم. فقد ظهر بما ذكر أن 
العموم لا يمنع بالاستصحاب كما أن الاستصحاب لا يمنع به» فان مورد كل منهما مغاير لمورد الاخر فلا اجتماع بينهما. 


فقد تحصل أن 


المقام مورد جريان استصحاب الخيارء بحيث لو لم يجر الاستصحاب لا مجال للأخذ بعموم وجوب الوفاء» بل لا بد من اثبات 
اللزوم بوجه آخرء ففى المقام حيث ان الحكم بلزوم العقد من القسم الاول فالمقام مورد استصحاب حكم المخصص لا الاخذ 


ويرد عليه: ان القاعده تقتضى الاخذ بعموم العام على كل حالء فانه مع وجود الاماره لا تصل النوبه الى الاخذ بالاصل. فانه 
فرش بالنسبه اليها. 


و السرّ فيه أن العام حجه فى أفراده- أعم من أن تكون افراده ملحوظه بنحو الاستعراق أو تكون ملحوظه بنحو المجموع- مثلا لو 
قال المولى «اكرم هؤلا-ء العشره» بنحو العام المجموعى بحيث يكون الحكم واحدا ثم أخرج فردا أو فردين من العشره أ ليس 
مقتضى القاعده الاخذ بالدليل و اكرام البقيه» فعليه لا بد من الاخذ بعموم وجوب الوفاء. 

و الظاهر أن المقام من هذا القبيل كما أفاده الشيخ, أما على مسلكنا فى معنى الوفاء فالامر ظاهر, اذ المستفاد من الدليل هو لزوم 
العقد و هذا حكم 
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واحد مستمرء و أما على مسلكك الشيخ- و هو وجوب الوفاء- فربما يقال بأن لكل زمان وجوب من الامر ليس كذلكء فان كون 
الزمان قيدا بحيث يكون لكل زمان حكم غير حكم زمان آخر يحتاج الى المثونه و الى لحاظ خاصء و هو خلاف الظاهر. و 
على ما ذكرنا لا فرق بين المسلكين, فانه على كل تقدير يكون مقتضى القاعده الاخذ بالعام. 


ثم انه هل يكون فرق بين أن يكون التخصيص من الا-ول و بين أن يكون من الوسط كى يقال بأنه لو كان من الاول لا بد من 


تخصيص فى الفرد, و أما لو كان من الوسط فيجب الاخذ بالاستصحاب اذ ليس فيه تخصيص زائد. فعلى فرض صحه هذا الكلام 
يفصل فيه و لا يبعد أن يفرق بأن يقال: لو كان من الاول فلا مانع من الاخذ بالعام اذ يلزم تخصيص الفرد فيجب الاخذ به فى 
المقدار المشكوك فيه. فتحصل أن الحق فى المقام ان القاعده تقتضى الاخذ بالعام على جميع التقادير. 


ان قلت: لا مجال للأخذ بعموم العام لا بالاستصحاب و لا بدليل العموم, أما الاول فلان المفروض انقطاعه بالتخصيصء و أما 
يعقل أن يكون ناظرا الى هذه الجهه. لان نفس الحكم غير ناظر الى بقائه و عدم نسخه. 


و بعباره أخرى: ان استمرار الجعل فرع وجود الجعلء و ان شئت قلت: 


ان الجعل موضوع لاستمراره و كيف يمكن أن يكون الموضوع بيانا لحكمه و أما قوله «حلالى محمد حلاءل» ناظر الى أن ما 
يكون حلالا لا ينسخ و يكون باقياء و اما ان الفسخ بعد العقد هل هو حلال أم لا لا يستفاد منه» و فى المقام لا ندرى 
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بأن العقد بعد زمان يكون لازما أو جائزاء فلا مجال الا لاستصحاب حكم المخصص. 


قلت: ما أفيد فى بيان الاشكال من أن الجعل غير ناظر الى استمراره تام لكن اذا تمت مقدمات الاطلاق فيستفاد منها استمرار 
المجعول. و بعباره أخرى: 


نأخذ بالاطلاق و نحكم يبقاء المجعول الى الاخر. 
(الموضع الثانى) [فيما يستدل به على التراخى] 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه أيضا لا مجال للأخذ بالاستصحاب لان موضوع الخيار من يكون متضررا و لا يكون متمكنا من 


الفسخ. فلو قدر على الفسخ ينعدم موضوع الخيار و يشترط فى جريان الاستصحاب بقاء الموضوع. 


وفيه: أولا ان تقييد الموضوع بهذا القيد بلا وجهء فان المستفاد من القاعده أن المتضرر يكون له الخيار» و من الظاهر أن المغبون 


متضرر فى الان الثانى كما أنه متضرر فى الان الاول. 


و ثانيا- ان كان المراد من التمكن التمكن مع قطع النظر عن الحكم الشرعى فهو غير متمكن حتى فى الا-ن الثانى؛ و ان كان 
بلحاظ الحكم الشرعى فهو متمكن حتى فى الان الاولء فلا بد من عدم الخيار من الاول. 


لا يقال: ان دليل لا ضرر ينفى الحكم الذى ينشأ منه الضررء و الضرر فى المقام ناشئ من فعل المغبون. 


الاشكال الثانى فى الاستصحاب من جهه أن الشكك فى بقاء الخيار من حيث المقتضىء اذ شكك فى بقائه من حيث نفسه بلا 


تحقق رافع فى عمود الزمان. 
وفيه: انه وان كان الامر كذلكك لكن قد حقق فى الاصول أن الاستصحاب حجه بلا فرق بين الموارد. 
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ثم ان الشيخ نقل كلاما عن بعض معاصريه و لا يبعد أن يكون المراد منه صاحب المقاييس و حكم بأنه لا محصل له و ملخص 
ما أفاده: انه لو كان اللزوم أمرا مستمرا فمقتضى القاعده الرجوع الى العموم بعد مضى زمان الخيار المعلوم وجوده. و أما لو لم 
يكن لدليل اللزوم عموم فمقتضى استصحاب الملكيه عدم تأثير الفسخ كما ان مقتضى بقاء الخيار تأثيره و الثانى مقدم على 
استصحاب بقاء الملكيه. لكن القول بعموميه اللزوم أقوى. 


فأورد عليه: 


بأن المقام ليس مقام الرجوع الى العام كما مرء و أيضا الكل متفقون على أن دليل اللزوم هو العام لا استصحاب الملكث. 


و أنت خبير بأن ما أفاده التسترى متين» اذ كما ذكرنا لا فرق فى الاخذ بالعموم بين كون العموم استغراقيا و بين كونه مجموعياء 
كما أنه لو لم يمكن الاخذ بعموم العام فلا مناص من الاخذ باستصحاب الملكيه. فما أفاده قدس سره متين جدا. 


فتحصل مما ذكرنا أنه لا اشكال فى الاستصحاب من هذه الجهه. نعم يبقى الاشكال العام المساوى فى جميع الاستصحابات 
الحكميه. 


ولكن الذى يهون الخطب من اصله أنه لا تصل النوبه الى جريان الاستصحاب كى يجرى فيه القيل و القالء فانه لو كان 
المدركك للخيار الاجماع أو حديث لا ضرر لكان لهذا الاشكال مجالء و أما لو كان المدرك الاشتراط فى ضمن العقد فلا وجه 
لفوريه الخيار» بل مقتضى القاعده بقاء الخيار بعد مضى زمان الاول و حيث انا اخترنا هذا المسلكك يكون مقتضاه استمرار الخيار 


كما هو واضح. 


ربما يقال: انه لو قيل باستمرار الخيار يتضرر الغابن كما قيل نظيره فى اجازه العقد الفضولىء لكن قياس المقام بذلك الباب 
قياس مع الفارقء اذ لو قلنا 
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بأن الاصل لا يجوز له التصرف فيما انتقل عنه ربما يتضرر ضررا عظيماء و أما فى المقام يجوز للغابن أن يتصرف فيما انتقل اليه 


فانقدح مما ذكر أن الحق أن الخيار مستمر» لكن لو أغمض عما ذكرنا و قلنا بعدم جواز الاخذ بالعموم لما ذكره الشيخ, و أيضا 
التزمنا بعدم جريان استصحاب الخيار و من ناحيه ثالثه قلنا بأن دليل الخيار لا يقتضى استمراره. 


[الموضع الثالث فيما لو لم تنم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟] 


هو الموضع الثالث من المواضع الثلاثه» و مقتضى الاصل عند الشكك فى بقاء الخيار عدمه؛ فان الاستصحاب يقتضى عدم تأثير 
فسخ المغبون بعد زمان الوهله الاولى. و لا مجال للمعارضه فى المقام» فانه لا يستصحب الملكيه بل بقاء الملكيه على القاعده. اذ 
البيع قد أثبت الملكيه الدائمه لكل من الطرفين» و انما شكك فى أن الفسخ أثر فى الخروج أم لاء و الاصل عدمه. 


وان شئت قلت: ان الشكك فى بقاء الملكيه مسبب عن الشكك فى تأثير الفسخ, و الاصل السببى مقدم على المسببى. 
ثم انه على القول بفوريه الخيار فهل الميزان بالفوريه الحقيقيه أو العرفيه؟ 


لا يخفى أن هذا اللفظ بماله من المفهوم لم يقع تحت دليل كى يستظهر منه شىء بل اما نلتزم بالتراخى كما تقدم حتى على 
القول بكون المدرك للخيار دليل لا ضررء و اما لا بد من القول بالفوريه الحقيقيه بلا فرق بين صوره العلم و الجهل و الالتفات و 
الغفله و النسيان» فان دليل نفى الضرر ينفى الضرر الناشئ من قبل الشارع لا الضرر المتوجه من جهه الجهل أو الغفله. كما أنه لا 
مجال الأخذ 
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قوله: الخامس خيار التأخير قال فى التذكره من باع شيئا و لم يسلمه الى المشترى و لا قبض الثمن و لا شرط تأخيره و لو ساعه 
لزم البيع ثلاثه ايام (01. 


بدليل لا حرج فان الفسخ لا يكون واجبا كى يقال بأن امتثال هذا التكليف فورا أمر حرجى. 


و ملخص الكلادم أن المدرك للفوريه أعم من أن يكون عموم وجوب الوفاء أو قاعده نفى الضرر بالنسبه الى الغاين أو 
استصحاب الملكيه و عدم تحقق الخيار يكون مقتضى القاعده الالتزام بالفوريه الحقيقيه. 


و السر فيه 


كما ذكرنا أن المنفى بالقاعده ما يكون من قبل الشارعء و أما الضرر المتوجه الى المكلف من ناحيه جهله أو نسيانه أو غفلته أو 
عدم فحصه أو غير ذلك فلا يكون منفيا بالقاعده كما هو ظاهرء الا أن يقوم اجماع تعبدى على التراخى و عدم الفوريه الحقيقيه. 
والذى يهون الخطب أن أصل المبنى فاسد. 

ثم انه قدس سره تعرض لفروع راجعه الى دعوى المغبون التاركك للفسخ فورا الجهل أو النسيان» و قد مر فى المسأله الثانيه من 


مسائل خيار الغبن الفروع الراجعه الى دعوى الجهل بالغبن» و الظاهر وحده الملاك و المناط فى كل المقامين. و يظهر حكم 
الفروع المذكوره فى المقام مما ذكر فى تلكك المسأله. فلا وجه للإعاده. 


[القسم الخامس خبار التأخير] 
اشاره 


اقول: القسم الخامس من الخيارات خيار التأخير» و المشهور بين العلماء أنه لو باع شيئا و لم يسلمه الى المشترى و لا قبض الثمن 
و لا شرط التأخير فالبيع لازم الى ثلاثه أيام» فان لم يجى ء المشترى بالثمن فى الثلاثه يكون للبائع الخيار» 


و الذى يمكن أن يكون مستندا لهذا الحكم أمور: 
اشاره 
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الاول: الاجماع. 
الثانى: قاعده نفى الضرر» 


إذ البائع لا يجوز له التصرف فى المبيع لكونه ملكا للغير و يكون تلفه عليه لأنه من التلف قبل القبضء و المفروض أنه لم يقبض 
التمرة. 


و يرد عليه: أولا ان الاستدلال بالقاعده لا ينطبق على القيود التى أخذت فى هذا الحكم كما هو ظاهر. 


و ثانيا- يجوز للبائع أخذ المبيع و تملكه بعنوان التقاصء لكن الحكم بجواز التقاص فى غير صوره صدق الغصب و العدوان 


الثالث: النصوص الوارده فى المقام, 


وهى العمده: 


(و منها) ما رواه زراره عن ابى جعفر عليه السلام قال: قلت له: الرجل يشترى من الرجل المتاع ثم يدعه عنده فيقول حتى 1 تيكك 
بثمنه. قال: ان جاء فيما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا ببع له .)١١‏ و هذه الروايه تامه سندا و دلاله. 


(و منها) ما رواه عبد الرحمن بن الحجاج قال: اشتريت محملا فأعطيت بعض ثمنه و تركته عند صاحبه ثم احتسبت أماما ثم جئت 
الى بايع المحمل لأخذه فقال قد بعتهه فضحكت ثم قلت: لا و الله لا أدعكك أو أقاضيكك. فقال لى: ترضى بأبى بكر بن عياش؟ 
قلت: نعم» فأتيته فقصصنا عليه قصتنا فقال ابو بكر: بقول من تريد أن أقضى بينكما بقول صاحبكك أو غيره. قال: قلت بقول 
صاحبى. قال: 


سمعته يقول من اشترى شيئا فجاء بالثمن ما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا بيع له ."5١‏ 


() الوساقل: الجرء (09) البات ةع ابواب الغار الحديك 1 
)تنس المصدر العديت (). 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ابرض 


(و منها) ما رواه على بن يقطين انه سأل أبا الحسن عليه السلام عن الرجل يبيع البيع و لا يقبضه صاحبه و لا يقبض الثمن. قال: 
فان اللاجل 


بينهما ثلاثه أيام فان قبض بيعه و لا فلا بيع بينهما .0١١‏ و هى أيضا تامه سندا و دلاله. 
(و منها) ما رواه اسحاق بن عمار عن العبد الصالح عليه السلام: من اشترى بيعا فمضت ثلاثه أيام و لم يجى ء فلا بيع له .)7١‏ 
(و منها) روابيه هذيل بن صدقه الطحان )0 واهى مخدوشه سندا و دلاله. 


وقد أفاد المصنف بأن ظاهر هذه الاخبار بطلان البيع كما فهمه فى المبسوطء و حكى القول عن ظاهر الاسكافى المعبر بلفظ 
الروايات» و توقف فيه الأردييلى؛ و قواه فى الكفايه» و جزم به فى الحدائق و طعن على العلامه حيث أنه اعترف بظهور الاخبار 
فى الفساد و مع ذلكك اختار ما ذهب اليه المشهور و استدل بأن الاصل صحه العقد و حمل الاخبار على نفى اللزوم. 


ثم انه قدس سره أفاد بأن ظهور الاخبار فى الفساد و لكن حيث أن المشهور فهموا منها نفى اللزوم؛ و هذا المعنى يقرب أن 
يكون المراد منها نفى اللزوم لا الصحه. مضافا الى أنه يمكن أن يقال بأن الوارد فى اكثر الروايات من نفى البيع بالنسبه الى 
المشترى فقط قرينه على أن المراد بالمنفى اللزوم لا الصحهه. الا أن فى روايه على بن يقطين ورد بلفظ «لا بيع بينهما». و كيف 
كان فلا أقل من الشكك فيرجع الى استصحاب بقاء الملكيه. 


ان قلت: الملكيه كانت موجوده فى ضمن المكيه اللا-زمه؛ و بعد ارتفاعها نشكك فى تحققها فى ضمن غيرهاء و لا مجال 
للاستصحاب فيهاء لأنه من الاستصحاب الكلى من القسم الثالث الذى لا نقول بجريانه حتى على مسلكك الشيخ القائل 


لجعو ال 
نفس الفضدن الحديك (©): 
(#انفس المفصدن الحديك:(8): 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» 


بجريان القسم الثالث فى بعض الفروض. 
قلت: ان اللزوم ليس فصلا للملكيه كى يتوجه هذا الاشكال. بل حكم للملكيه فلا مانع من الاستصحاب. 
و فيما أفاده مواقع للنظر: 


أما أولا- فلانه قدس سره مع اعترافه بظهور الاخبار فى الفساد كيف يتبع فهم المشهورء فانه وقع هذا الخلاف بينهم بأن الشهره 
تكون كاسره للظهور أم لاء و الحق أنه لا اعتبار بالشهره فى قبال الظهور. 

نعم لو لم يكن معنى اللفظ معلوما لدينا وفهم المشهور منه شيئا لا يبعد بل يقرب جواز متابعتهم لأأنهم أهل اللسان و ليس 
مقامهم أنزل من قول اللغوى, و أما لو كان معنى اللفظ ظاهرا لدينا فلا مجال لرفع اليد عن الظهور المحرر بفهم المشهور خلافه. 
و ثانيا- ان ما أفاده قدس سره من أنه لا أقل من الشكك فيرجع الى الاستصحاب فانه لو وصل الامر الى هذه المرحله لا تصل 
النوبه الى الاخذ بالاستصحاب. فان أدله الصحه للبيع تقتضى الصححه. اذ من الظاهر أن اجمال دليل المخصص المنفصل عن العام 
أو المطلق لا يسرى اليهما. و مجرد ذهاب المشهور الى خلاف الظاهر لا يقتضى رفع اليد عن الحجه. فان غايه ما يترتب على فهم 
المشهور حصول الظن بخلا-ف ظاهر الروايات» و هو لا يغنى من الحق شيئاء فلا مانع من الاخذ باطلاق حليه البيع و التجاره. و 
لعمرى ان هذا أمر ظاهر واضح و لم يكن من المطالب أن يخفى على مثله مع أنه استاذ الكل فى الكل» غير أن صدور الاشتباه 
من غيرهم عليهم السلام ليس بعزيز. 


و ثالثا- ان الاستصحاب فى المقام غير جار على مسلكه. حيث أنه من 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لحرا 


الشكك فى المقضى فلاحظ. 


و واساك إن هذا 


الاستصحاب معارض باستصحاب عدم الجعل» فتكون النتيجه هى الفساد. 


و أما ما أفاده قدس سره من جريان الاستصحاب و عدم كونه من القسم الثالث متين» و ما اورده عليه السيد فى الحاشيه غير وارد» 
فانه أفاد فى الحاشيه بأن اللزوم و الجواز فصلان للملكيه؛ اذ لا يعقل تحقق الملكيه بلا لزوم و جوازء و قاس المقام بباب جعل 
الجواز حيث أنه لا يمكن أن يتحقق الا مع احد الفصول من المنع من التركك أو الرجحان أو التساوى و كذلك المقام. 


و ما أفاده فاسد جداء اذ يرد عليه: أولا النقض بالجسم فانه لا يقبل أن يوجد الا مع اللون و الحال انه ليس فصلا للجسم و يكون 
مباينا معه بل يكون عرضا قائما به. 


وثانياان اللزوم و الجواز من أحكام الملكيه» كما أن جواز بيع الملكك و عدمه من أحكام الملك. فهل يمكن أن يقال بأن 
الجواز و عدمه من فصول الملكيه, و لذا بالنسبه الى الغافل يتصور جعل الملكيه بلا جعل اللزوم او الجواز. نعم بالنسبه الى الشارع 
المذى يكون محيطا على جميع العوالم لا يتصور منه الغفله» فلا يعقل جعل الملكيه بلا جعل اللزوم أو الجواز. و الحاصل ان هذا 
الاشكال غير وارد على الشيخ. 


أفاد السيد الاستاذ دام ظله بأنه لو قلنا بأن الروايات التى وردت فيها كلمه «فلا بيع له» للمشترى ظاهره فى نفى اللزوم» بقرينه انه لو 
كان المراد نفى الصحه لكان المناسب أن يقال فلا بيع لهما أو فلا بيع بلا ذكر شىء تقدمت على روايه على بن يقطين الداله 
على الفساد, اذ بعد وقوع التعارض بينهما 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: 70١‏ 


و تساقطهما بالمعارضه يكون الترجيح مع تلكك الروايات» لان 


الشهره موافقه لها. 


و أما لو قلنا باجمال تلكك الروايات فنقول: بأن روايه ابن يقطين ساقطه لاعراض المشهور عنهاء فالقدر المتيقن هو الجواز بعد 
ثلاثه أيام. و بعباره أخرى: القدر المعلوم بعد الثلاثه ان البيع لازم فنشكك فى بقاء الملكيه و نحكم بها بالاستصحاب. 


وفيما أفاده جهات من الاشكال على ما استفدنا من بياناته القيمه. فانه أولا يرد عليه أن الشهره الفتوائيه لا تكون حجه بل 
المرجح الشهره الروائيه» و تحقيق الكلام موكول الى باب التعادل و الترجيح, فما أفاده فى الشق الاول غير تام. 


و أما الشهره الروائيه فليست فى تلكك الروايات» فان ما رواه جميل عن زراره عن أبى جعفر عليه السلام و ان رويت بطرق عديده 
لكن تصل كلها الى زراره. و بعباره أخرى: الروايه واحده و أما غيرها فكلها ساقطه سندا. 


أما روايه ابن طحان فبنفسه, و أما روايه ابن حجاج فبأبى بكر و أما روايه ابن عمار فالراوى عنه أبان و فيه نقاش اذ لم يوثق» 
مضافا الى أن الشهره بهذا المقدار لا يتحقق كما هو واضح. 


و ثانيا: ان اعراض المشهور عن الروايه المعتبره لا يوجب سقوطهاء فما آفاده فى الشق الثانى أيضا فاسد. 
و ثالثا: أنه لو وصل الامر الى ما ذكره فلا نحتاج الى الاستصحاب كما ذكرنا فى رد الشيخ بل نأخذ باطلاق دليل الصحه. 


و رابعا: انه لو وصلت النوبه الى الاستصحاب يعارضه أصاله عدم الجعل فتكون النتيجه هو الفساد» اذ خروج الملكك عن ملكك 
مالكه بهذا المقدار معلوم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: دكن 


و الزائد على هذا المقدار خلاف الاستصحاب. و من الظاهر أن هذا الاستصحاب ليس فيه اشكال و ايراد. 


و استدل الاستاذ دام ظله لإثبات المدعى بتقريب آخرء و هو: 


أن ما يستفاد منه البطلان روايه ابن يقطين» و المراد منها أن البائع بعد مضى ثلاثه أيام لو قبض المثمن- أى لم يفسخ المعامله- 
فهو وان لم يقبض بأن فسخ البيع فلا بيع بينهماء و هذا عباره أخرى عن الخيار بعد الثلاثه الذى التزم به المشهور. 


والمنشأ فى هذا الاستناد فاء التفريع» فانه عليه السلام قال «فان الاجل بينهما ثلاثه أيام فان قبض» فالمراد من كلمه «القبض"» 
اقباض البائع المبيع بعد الثلاثه. 


و منه يظهر أن اقباض الثمن قبل الثلاثه و عدمه لا يرتبط بالخيار و عدمه. و لو تم هذا البيان و قلنا باجمال الروايه تصل النوبه الى 
استصحاب الملكيه بذلك البيان الذى مر عليكك آنفا. 


وفيه: اولا أن هذا البيان يتوقف على كون قبض مشددا و هو أول الكلام و المفروض عدمه فى الروايه» و احتمال الاشتباه خللاف 
الاصل العقلائى» بل مقتضى الاصل عدم صدوره مشددا من الامام عليه السلام» فان التفريع يصح. 


مع كونه فى الثلاثه» فان الاجل ثلاثه أيام فلو تحقق القبض- أى قبض الثمن- فى هذه الثلاثه فهو و الا يكون البيع باطلا. 
و ثانيا: ما افاده من الاخذ بالاستصحاب. ففيه ما مر منا آنفا فلاحظ. 


واستشكل السيد فى الحاشيه على جريان الاستصحاب بوجه آخرء وهو أن ظاهر الاخبار البطلان من الاولء فكأنه ان القبض فى 
الثلائه شرط الصحه و مع عدمه يكون البيع باطلا بأن لم يقع صحيحا بأثر صحيح ثم طرأ عليه الفساد, و عليه لو أجمل اللفظ و 
وصلت النوبه الى الاستصحاب لا يكون الاستصحاب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: ونا 


قوله: ثم انه يشترط فى هذا الخيار امور: احدها عدم قبض المبيع و لا خلاف فى اشتراطه ظاهرا 


(0. 
جاريا لأنه لا متيقن فى السابق كى يستصحب. 


و فيه: انه يكفى فى الصحه بعد الاجمال صحه اطلاق البيع» فلا اشكال فى الاستصحاب من هذه الجهه بل الاشكال من جهه ما 
أورده فلاحظ. 


اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم أن الظاهر من روايه ابن يقطين البطلان» و احتمال كون لفظ «قبض» مع التشديد خلاف الظاهر. و عليه 
يكون المراد من لفظ «بيعه» هو الثمن» أى قبض البائع الثمن فى ضمن الثلاثه و ان لم يقبض فالبيع باطل لا من اصله بل من حينه» 
خلافا للسيد حيث ذهب الى البطلا-ن من الاول. فيكون مفاد الروايه موافقا لبقيه الروايات. و لا مجال لوقوع التعارض بين 
الروايات, اذ دلا-له ما دل على نفى البيع من طرف المشترى فى نفى اللزوم ليس بحد يوجب رفع اليد عن روايه ابن يقطين 
الظاهره فى الفساد. و على فرض التعارض فالقاعده تقتضى الحكم باللزوم لعدم الترجيح لأحد الطرفين. 


نعم لو قلنا بجواز التنجيز الاصولى فى المتعارضين للمجتهد أن يختار جانب الجواز المستفاد من أحد الطرفين كما أن له اختيار 
جانب الاخر فلاحظ. نعم لا يبعد أن يحصل الاجماع على عدم اللزوم, اللهم الا أن نقول بأنه مدركى. 


[قد ذكر فى هذا الخيار شروط] 
اشاره 

اقول: قد ذكر ليذ| الخان شروط: 
[الشرط الأول عدم قبض المبيع] 


(الاول) انه ذكر المصنف قدس سره لا خلاف فى اشتراطه ظاهرا مستدلا بروايه على بن يقطين على تقدير تشديد لفظ «قبض» و 
كون المراد بالبيع المبيع. 


أورد عليه السسد الاستاذ دام ظله: بأنه علم مما ذكر نا عدم مو ض ذا الكلام» فانه اللفظ الاقاض بعد مض الثلاثه 
و أورد عليه السي م ظله: بأنه علم م موضوع لهذا الكلام» فانه حمل اللفظ على الاقباض بعد مضى 
بالتقريب المتقدم, و قد مر ما فيه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذفن 


و نقل المصنف عن الرياض انكار دلاله الروايه على هذا الشرطء ثم أورد عليه بانه لا وجه للإنكار الا احتمال سقوط هذه الجهه 


من الروايه من النسخه التى أخذها منهاء أو احتمال كون البيع بالتشديدء بأن يكون المراد منه هو البائع» أى قبض بايعه الثمن. و 
هذا الاحتمال ضعيف. فان استعمال البيع مفردا عير معهود. مع أن الاصل عدم التشديد- انتهى. 


ولا يخفى مافى كلام المصنفء اذ ما أفاده فى الرياض لا يتوقف على هذا التقريب. فانه يرد عليه: أولا ان أصاله عدم التشديد 
فى البيع يعارض بأصل عدم التشديد فى قبض. و ثانيا انه علم مما ذكرنا أن ما أفاده يمكن استفادته من الكلام» بأن يقرأ «قبض» 
بلا تشديد و يكون المراد من بيعه هو الثمن. 


و ملخص الكلادم فى المقام على ما ذكرنا: ان الروايات متطابقه على أن الشرط فى الخيار عدم قبض الثمن»ء و أما بالنسبه الى 
المبيع فلا تعرض له فى الروايات فلاحظ, فمقتضى الاطلاق أنه لو لم يقبض الثمن يثبت الخيار» أعم من أنه قبض المثمن أو لم 


ثم انه لو كان عدم القبض لعدوان البائع- بأن دفع المشترى و البائع لم يقبضه- أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا يثبت الخيار» لان هذا 
الخيار 


للإرفاق بالنسبه الى البائع لان لاا يتضرر. 


وما أفاده قدس سره فى وجه هذا الحكم و ان كان متينا لكن الاولى أن يستدل بقوله «ان جاء فيما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا 
بيع له)» فان المستفاد من هذه العباره أن الميزان لثبوت الخيار عدم مجى ء المشترى بالثمن فى الثلاثه. 


ثم ان المشترى لو قبض المبيع بلا-اذن من البائع بلا اقباض للثمن» ففيه وجوه: منها انه كلا قبض مطلقاء و منها انه لو استرده 
يكون كلا قبض و الا فلاء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: ه5606 


و منها أنه قبض مطلقاء و منها أنه لو قلنا بأنه يرتفع الضمان بهذا القبض يكون قبضا مؤثرا و الا فلا. 
و اختار الشيخ الوجه الاخير» بتقريب أن البائع انما جعل له الخيار لدفع ضرره و المفروض أنه لا يتضرر بالتلف لأنه لا ضمان عليه 


لو تلف ولا يجب عليه حفظ المبيع» و أما جريانه من التصرف فى الثمن فيتداركك بأخذ المبيع مقاصه. 


ولا يخفى أنه على ما ذكرنا لا تصل النوبه الى هذا البحثء اذ ذكرنا أن الميزان فى ثبوت الخيار و عدمه قبض الثمن و عدمه. و 
مع الاغماض عما ذكرنا يرد على الشيخ بأن دليل الخيار لم يكن حديث الضرر كى يجى ء هذا البيان بل كان المدرك النص 
الخاص. هذا أولاء و ثانيا أن التقاص يتوقف على التمكن من الاسترداد. و ثالثا ان التقاص يتوقف على أن لا يكون حبس الثمن 
من طرف المشترى عدوانا. 


و الحق على هذا المسلكك أن يكون هذا القبض كلا قبضء اذ المستفاد من روايه ابن يقطين أن الميزان باقباض البائع لا بالقبض 
مطلقا. 


ولو مكن المشترى و لم يقبضه أفاد 


الشيخ قدس سره بأن المسأله مبنيه على ارتفاع الضمان و عدمه. 
و الحق أن الميزان بما يستفاد من النصء و لا يبعد أن يقال بأنه لو صدق الاقباض على مجرد التمكين يسقط و الا فلا. 


و استظهر صاحب الجواهر من بعض النصوص كخبر زراره أن مجرد التمكن من القبض لا أثر له. اذ فيه قال «سائل ثم يدعه 
عنده)» و مع ذلكك أجاب عليه السلام بثبوت الخيار. و أيده السيد فى الحاشيه و قال: ان الحق مع صاحب الجواهرء فانه يصدق 


الوديعه مع التمكن من الاخذء بل يصدق حتى فى صوره 
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قوله: الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن )١(‏ 

أخذ المبيع أولا و تركه عنده ثانيا. 


لكن الحق مع الشيخ قدس سره. اذ غايه ما فى الباب هو الاطلاق كما فى كلام السيد, و من الظاهر أن الاطلاق يقيد بما فى 
روايه على بن يقطين و جعل الميزان بالاقباض و عدمه؛ فالعمده صدق الاقباض على التمكين و عدمه. 

نعم لو شكك فى الصدق فلا بأس بالاخذ باطلاق روايه زراره بهذا المقدار. 

ثم ان قبض بعض المبيع كلا قبض أو كالقبضء بدعوى أنه يصدق عليه قبض المبيع أو يلتزم بالتبعض بالنسبه الى ثبوت الخيار 
وجوه. 


لا اشكال فى أن القبض على الاطلاق لا يصدق على قبض البعض. فهذا الوجه باطل. فأفاد الاستاذ دام ظله فى المقام بأن المسأله 
من فروع النزاع المعروف بين الفقهاء بأن ضم مالا يصح بيعه الى ما يصح يوجب بطلان الجميع أو صحه ما يصح. و الحق هو 
الثانى. و السر فيه أن المبيع ينحل بسبب أجزاء المبيع الى بيوع عديده» فمقتضى القاعده جريانه بالنسبه الى البعض. 


ولكن الظاهر أن ما أفاده و 


ان كان تاما بحسب الكبرى الكليه لكن الظاهر من خبر ابن يقطين الذى هو العمده فى هذا الحكم قبض المجموع. فلا أثر فى 
قبض البعض. 


[الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن] 


أقول: الشرط الثانى من شرائط خيار التأخير عدم قبض مجموع الثمن. 
أفاد الشيخ قدس سره ان قبض البعض كلا قبض. 


وأفاد الاستاذ بأن اللازم قبض تمام الثمن لكن البيع ينحل بحسب أجزائه فبالنسبه الى ذلكك المقدار يصدق انه قبض تمام الثمن» 
فيكون للبائع حق الخيار بالنسبه الى البقيه و يجوز له الفسخء غايه الامر انه فسخ يكون للمشترى خيار التبعض. 
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و الحق أنه لا يمكن مساعدته. فان المستفاد من روايه زراره بحسب الفهم العرفى لزوم قبض تمام الثمن كما عليه الشيخ قدس 
سره. نعم الاستدلال للمدعى بروايه ابن حجاج بتقريب أن أبا بكر هكذا فهم من كلام الامام عليه السلام ليس تاماء اذ فيه: أولا 
ان الروايه ضعيفه السند كما تقدم. و ثانيا لم يعلم من كلام أبى بكر القاضى أنه حكم لمن و على منء فانه ليس فى الروايه دلاله 
من هذه الناحيه. و ثالثا ان فهم أبى بكر لا فائده فيه. 

والحق ما ذهب اليه الشيخ حيث قال: فيه نظر» خلافا للعلا-مه حيث استدل بالروايه. و العجب من الميرزا حيث قال على ما فى 
كلام مقرره: لم أفهم وجه النظرء فان وجهه ظاهر كما قال سيدنا الاستاذ دام ظله. و كيف كان ففى روايه زراره لإثبات المدعى 


أقول: لو قبض الثمن بلا اذن المشترى هل له أثر أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا أثر له. 


أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير بأن 


المستفاد من الاخبار الوارده فى المقام أن الميزان للخيار عدم المجى ء بالثمن بنحو السالبه بانتفاء المحمول بأن يكون الثمن 


عنده و لم يجىء به. 


و بعباره أخرى: الاخبار متعرضه للصوره التى يمكن الاتيان به و لم يأت به و أما لو لم يكن ممكنا فالروايه لا تشمله. فعليه لا 
تكون هذه الصوره موردا لدلاله الخبر» فلا بد من أن يعمل على طبق القاعده. 


وما أفاده منقوض بصوره الغفله و النسيانء فهل يمكن أن يقال بأنه لو لم يجى ء بالثمن لا يثبت الخيار» بتقريب أنه لم يكن 
متمكنا لغفلته. لكن مع ذلكك لا يبعد أن يقال: بأن الروايه لا تشمل هذه الصوره» أى صوره قبض البائع الثمن بدون 
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قوله: و هل هى كاشفه او مثبته أقواهما الثانى .)١(‏ 
اجازه المشترىء فان الروايه منصرفه عن هذه الصوره. 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من أن ضرر الضمان باق فى صوره عدم قبض الثمن باذنه. فلا وجه له. فان البائع مالكك للثمن و 
يجوز له التصرفء فلو امتنع المشترى من الاقباض للبائع أن يفسخ البيع عند الحاكم و يقبض الثمن. 


لكن هذا الاشكال غير وارد على الشيخ» اذ هو قدس سره استدركه بعد سطر بقوله: لو كان القبض عن حق فلا خيار» لان الخبر 
منصرف عن الصوره. و لكن الذى يتوجه الى الشيخ أن يقال: ان المدار فى سقوط الخيار لو كان مجى ء المشترى بالثمن فلا 
فرق بين القبض عن حق و بلا حق و لا بد من الا-لتزام بثبوت الخيار» و ان قلنا بانصراف الدليل عن صوره القبض فلا فرق بين 
الرضا و عدمه أيضا و ان الخيار غير ثابت. 


أفاد المحقق الايروانى أن المستفاد من 


الاخبار أن القبض مانع عن الخيار على نحو الاطلاقء فلا خيار مع القبض بلا فرق بين الصورتين. 


وما أفاده وان كان موافتا لما ذكرناه» لكن تقريب المدعى مختلف فانا ندعى أن الروايه منصرفه عن صوره القبضء و أما الفرق 
بين المبيع و الثمن بأن يقال فى طرف المبيع لا بد من الاذن و أما فى طرف المشترى يكفى مطلق القبضء فلا وجه له كما يظهر 


أقول: لو قلنا باشتراط الا-ذن فلو قبض الثمن فأجاز المشترى هل يكون كاشفه أو ناقله؟ افاد الشيخ بأن الحق انه ناقل» و تظهر 
الثمره فيما قبض قبل الثلاثه و أجاز بعدها فلا بد من السؤال من مراده. فما أفاده من أن الحق انه ناقل ان كان ناظرا الى ما أفاده 
فى باب الفضولى من أن الاجازه ناقله فيرد عليه انه قد مر أن مقتضى القاعده فى ذلكك الباب هو الكشفء و ان كان نظره بأن 


7 
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قوله: الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم احد العوضين .)١(‏ 


القاعده النقل فى المقام وان كان الكشف هناك فالحق كما أفاده اذ الامر التكوينى لا يستند الى الشخص بالاجازه بخلاف 


ثم ان للسيد كلاما فى المقام» و هو أن قبض البائع للثمن اسقاط للخيار غايه الامر لو كان بلا اذن لا يؤثر و أما بعد لحوق الاجازه 
فيؤثر وان كانت الاجازه ناقله. و كلامه مخدوش من جهات اذ يرد عليه: 


أولا- ان الخيار يثبت بعد الثلاثه و القبض كان فى الثلاثه. 
و ثانيا- ان قبض الثمن لا يرتبط باسقاط الخيار. 


رابعا- أنه لا معنى لكون الاجازه كاشفه كما ذكرنا. 

[الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم أحد العوضين] 

أقول: أفاد السيد الاستاذ دام ظله فى المقام على ما فى التقرير بأن جعل حتق التأخير يتصور على ثلاثه أقسام: الاول أن تكون 
المده أزيد من ثلاثه أيام الثانى أن يجعل ثلاثه أيام» الثالث أن يجعل أقل منها. 


أما لو كان ازيد من الثلاثه فلا تشمله أخبار المقام» و الوجه فيه أن الاخبار الوارده فى هذا الباب تتضمن حكمين: سلبى و هو 
عدم الخبار الى الثلاثه و ايجابى و هو الخيار بعد الثلاثه. 


ولا يخفى ان الخيار فى فرض التأخير على طبق القاعده بمقتضى الشرط الضمنىء فالحكم السلبى المستفاد من أخبار الباب على 
خلاف القاعده» و شرط التأخير معناه عدم الخيار الى هذه المده فلا تنافى بين الاخبار و بين الشرط. 


و أما ثبوت الخيار بعد الثلاثه فهو حكم على طبق القاعده للشرط الضمنىء لكن لا مجال لهذا التقريب مع شرط التأخير» فالتأخير 
على القاعده و لا موقع للعمل 
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قوله: الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره .)١(‏ 


بأخبار الباب كما هو ظاهر و لو كان حق التأخير بمقدار الثلاثه يثبت الخيار بمقتضى القاعده الاوليه و بمقتضى أخبار الباب و 
يكون البيع قبلها لازماء غايه الا-مر هذا اللزوم يكون له سببان و هما اشتراط التأخير و الروايات الخاصه. و أما لو كان أقل من 
الثلاثه فلا و لو جعل حق التأخير يكون البيع لازما يومين و بعد انقضائهما يثبت الخيار بمقتضى أخبار الباب. فتحصل أن النتيجه 
تظهر فيما يكون حق التأخير أزيد من الثلا-ثه. فانه بعد انقضاء الثلا-ثه لا يثبت الخيار بل بعد انقضاء المده المقرره بينهما. و 
الحاصل انه 


لا يشترط هذا الخيار بعدم اشتراط التأخير. 

هذا كلامه. 

و الحق أن ما أفاده غير تام» فان النص كما أفاده الشيخ قدس سره منصرف عن صوره شرط التأخير. و توضيح هذا المطلب: ان 
الظاهر من النص فى هذا الباب أن ابتداء المده و الاجل من حين العقد. هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى ان الظاهر منه أن هذا 
فيما يكون الوظيفه التسليم لكن جعل على خلاف القاعده حق التأخير» و من الظاهر أنه مع جعل اشتراط التأخير لا يكون الوظيفه 
التسليم بل بمقتضى القاعده الثانويه لمن يكون عنده المال أن يؤخر تسليمه فلا بد من الالتزام بأحد الامرين اما جعل المده من 
حين العقد و اما من حين انقضاء الاجلء و كلاهما خلاف الظاهر. و يؤيد المدعى أنه ادعى الاجماع عليه فى الجهه كما فى 
عباره الشيخ فلاحظ. 

[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره] 

اشاره 

أقول: و الذى يمكن أن تقول به لهذا الشرط أمور: 

الاول- الاجماع, 

وقد تصدى الشيخ قدس سره أن الحكم مجمع عليه عندهم. 
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و فيه: ان الاجماع المنقول غير حجه و المحصل غير حاصلء مضافا الى أنه محتمل المدركك ان لم يكن مقطوعا. 
الثانى- ان المدرى لهذا الخيار قاعده نفى الضرر» 


و لاضرر فيما يكون المبيع كلياء لأنه لا ضمان عليه. 


و فيه: أولا انه يتصور الضرر فيما يكون كلياء فانه يمكن أن يتصور أن الشخص قادر على تسليم وزنه من الحنطه و لا يقدر على 
أزيد من هذا المقدار, فبالتأخير يقع فى الضررء بأن لا يمكنه أن يعامل مع غير هذا المشترى. 


و ثائيا: ان الدليل ليس قاعده نفى الضرر بل الدليل الاختبار. 
الثالث- الاخبار الوارده فى المقام. 


ولا يخفى أن روايه زراره داله على الشخصيه لكن لا مفهوم لها فلا بد من ملاحظه غيرهاء و أما روايه على بن يقطين فالحق أنه 
عام و أنه لا فرق بين كون المبيع كليا و شخصيا. 


ثم انه قد ذكر شروطا أخرى لهذا الخيار: 
منها عدم الخيار من ناحيه أخرى للبائع و لا للمشترى» 


وقد نسب هذا القول الى العلامه فى التحرير. و ما يمكن أن يكون وجها لهذا القول أمور: 


الأول أنه قد مر آنفا بأن التأخير الذى يكون موضوعا لهذا الخيار هو التأخير لاعن ححقء هذا من تاحيه ومن تاحيه أخرى أن من 
أحكام الخيار عدم وجوب التسليم و عدم لزوم الاقباضء فلو فرضنا ثبوت الخيار يكون التأخير عن حق فلا يكون موضوعا 
للخيار. 


و فيه: ان المبنى فاسد من أصله؛ و هو جواز عدم الاقباض مع الخيار» فان أثر الخيار جواز حل العقد لكن ما دام العقد باقيا يجب 
العم + 5 و المفروض أن كل واحد من العوضين قد انتقل الى الطرف الاخر فيجب على 
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كل منهما الاقباض للاخر. 


و ما عن الميرزا بأنه لا يجب الوفاء فى فرض الخيار فلا يجب الاقباض غير تامء اذ الوفاء عباره عن عدم حق الفسخ و لا تنافى بين 
الجواز و لزوم الاقباض. 


اؤقلع: حوب الأناقى هو( يتدافل السرطة القيعو دو نعيتك |3 المطادها توقلا ريسي الوفاء بالفرظه لان الشروقن ان وليل 
«أَؤْفُوا» غير شامل له. 


قلت: دليل نفوذ الشرط قوله عليه السلام «المؤمنون عند شروطهم» فالشرط نافذ. 


ان قلت: كيف يكون العمل بالشرط لازما مع أن المفروض أن العقد جائز. 


قلت: لا تنافى بين الامرين» بل لعله قد مر منا بأن العقد لو انحل باعمال الخيار يكون وجوب العمل بالشرط بحاله بل يمكن أن 
يقال بنفوذ الشرط 


حتى فيما يكون فى ضمن العقد الفاسد لتحقق أركانه و اطلاق دليل صحته و نفوذه فلاحظ. 
و تفصيل الحال موكول الى باب الشروط فانتظر. 


و يؤيد المطلوب أنه لو لا ذلكك يلزم أن يكون مبدأ الثلاثه» من حين انقضاء المجلس لوجود خيار المجلسء و بعد انقضاء الثلاثه 
فيما يكون المبيع حيوانا لوجود خيار الحيوان. و هو كما ترىء و الوجه فى هذا الالتزام أنه لو لاه يقع التنافى بين أدله هذا الخيار 
و أدله تلك الخيارات», و الجمع بين الادله بهذا النحو ليس جمعا عرفيا بل تبرعى» و رفع للتنافى بأى وجه كان. و من الظاهر أن 
الجمع التبرعى لا اعتبار به و الا لا يبقى المعارضه بين الادله كما هو ظاهر. 


الثانى: انصراف دليل هذا الخيار عن مورد وجود خيار آخر. 
وفيه: أنه لا وجه لهذا الانصرافء. فانه مجرد ادعاء. 
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الثالث: ان الخيار الثابت بالتأخير للبائع بلحاظ تضرره من جهه التأخير و مع وجود الخيار لا يكون فى التأخير ضرر عليه» اذ يمكنه 
الفسخ. 

وفيه: أنه لو كان المدرك حديث لا ضرر لكان لهذا البيان مجال» و حيث أن الدليل النص الخاص فى المقام فلا مجال لهذا 
التقريب كما هو ظاهر. 


الرابع: ان مقتضى دليل الخيار ان العقد لازم قبل الثلاثه و خيار بعد مضيها و المستفاد من هذا الدليل أنه يثبت الخيار بعد الثلاثه- 
أى جنس الخيار- فبقانون المقابله يفهم أن اللزوم قبل الثلاثه مطلقا فلا يكون خيار قبل الثلاثه على الاطلاق. 


وافيه: ان التفى و الأقبات فى >هنذ] الهاو راجعان الى التاهه الخاصه وى التأخروهدمة فلا عافن فوت الخبار دناه 


اخرى. 


و بعباره أخرى: الذى يفهم من الروايه 


أنه لا خيار من ناحيه التأخير الى ثلاثه أيام» و هذا ظاهر واضح, فالحق أن هذا الشرط فاسد و لا دليل عليه. 

(و منها) تعدد المتعاقدين» 

بتقريب أن هذا الخيار لا يثبت ما دام خيار المجلس موجودا. هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى أنه اذا كان العاقد واحدا لا يتصور 
سقوط خيار المجلس. 


و فيه: أولا انه قد مر آنفا عدم منافاه هذا الخيار مع خيار المجلس. و ثانيا انه لا يثبت الخيار الناشئ من قبل المجلس للوكيل فى 
مجرد الصيغه. و ثالثا يمكن اشتراط سقوطه أو اسقاطه بعد العقد. 


ان قلت: المستفاد من روايه زراره ان المشترى غير البائع. 

قلت: هذا مما لا شبهه فيه؛ فانه لا يعقل اتحاد المشترى و البائع» لكن 
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قوله: ثم ان مبدء الثلاثه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان .)١(‏ 

تعدد المتعاملين لا يستلزم اتحاد العاقدين» و هذا ظاهر واضح. 

(و منها) أن لا يكون المبيع حيوانا أو خصوص الجاريه» 

و المدركك ما رواه ابن يقطين عن أبى الحسن عليه السلام فى جاريه اشتراها و قال المشترى و جئتكك بالثمن. قال عليه السلام: ان 
جاء فيما بينه و بين شهر و الا فلا بيع له. 


و نسب الى الصدوق الحكم فى مطلق الحيوانء و الحق انه لا-وجه للقول به فى مطلق الحيوان» فان الوارد فى النص خصوص 
الجاريه و الحمل على المثال لا وجه له و ليس فى الروايه دليل على عدم الاقباض من طرف البائع. و أيضا المستفاد من الروايه 
بطلان البيع بعد شهر. و كيف كان حكم خاص فى خصوص هذا النوع من المبيع؛ و لا وجه لتسريه الحكم الى مطلق الحيوان. 

ثم ان سيدنا الاستاذ دام ظله أفاد فى المقام بأن المستفاد من هذه الروايه أن الخيار ثابت و لو مع عدم اقباض المبيع» فبها يقيد ما 


رواه ابن يقطين و نقول: 


بأن فى بيع الجاريه خصوصيه و هى عدم 


اشتراط عدم اقباض المبيع؛ و لو علم من الخارج اتحاد الحكم بين الموارد تقيد هذه الروايه بروايه ابن يقطين؛ لكن الروايه من 
حيث أنه لم يعمل بها الا الصدوق ساقطه عن درجه الاعتبار. 


وير علية: أولدان اعراض المشهور لأ يشقط الخبر عن الحجيه..و كانيا انه ل قافى نين الخبرين كن يقيد أحدهنا بالأخر لأنه 
ليس فى روايه ابن يقطين مفهوم بل حكم فى مورد خاص. 


[فى أن مبدء الثلاثه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان] 


اقول: ان مبدأ الثلاثه من حين العقد أو من حين التفرق. أفاد الشيخ قدس سره بأنه من حيث كون الظاهر من الروايه ان مده الغيبه 
ثلاثه أيام يكون 
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المعيار بالتفرق» و من حيث ان الضمير يرجع الى المشترى يكون كنايه عن عدم التقابضء و هذا هو الاقوى. 


و الحق أن يقال: انه لا اجمال فى الروايه» فان الظاهر أن الضمير يرجع الى الاشتراء» فيكون دالا على أن الميزان العقد, و على 
فرض الاجمال يؤخذ بروايه ابن يقطينء فانها ظاهره فى أن المبدأ نفس العقد. 


ثم انه لو كان فى الروايات اجمال فهل مقتضى الاصل الثانوى ما ذا؟ الحق أن مقتضاه أيضا أن يحسب من حين العقدء فان 
الازيد من هذا المقدار- أى أزيد من الثلاثه أيام من حين العقد- ليس دليل يدل على اللزوم» فيؤخذ بمقتضى الشرط الضمنى 
المقتضى للخيار» و هذا ظاهر فلا تغفل. 


[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] 

اشاره 

أقول: افاد الشيخ قدس سره بأنه يسقط هذا الخيار بأمور: 
(منها) اسقاطه بعد الثلاثه,» 


و هذا أمر على طبق القاعده الاوليه» فان هذا الخيار من الحقوقء و من الظاهر ان الحق قابل للإسقاط. 


انما الاشكال فى سقوطه بالاسقاط فى الثلاثه من حيث أن الخيار يحصل بعد الثلاثه. و وجه الاشكال أنه اسقاط لما لم يجب. و 
يدفع بأنه لا اشكال فى اسقاط ما لم يجب الا التعليق» و بطلان التعليق من جهه الاجماع و القدر المتيقن منه ما يكون فى البيع. 


نعم الاسقاط على نحو التنجيز لا يمكن حيث لا معنى للإسقاط بلا تعلقه بالساقط و المفروض عدمه. 


و بعباره أخرى: الاسقاط أمر تعلقى» و تحققه بلا تحقق ما يتعلق به لا يمكنء لكن الكلام و الاشكال فى اصل المقتضى. فانه لا 
دليل على جواز الاسقاط على نحو الاطلاق» بحيث كلما يكون ممكنا ثبوتا نلتزم بصحته. و انما المسلم أن 
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الحق الفعلى قابل للسقوط بالاسقاط. 
و أفاد الشيخ قدس سره فى وجه الجواز وجوها: 
الاول- ان العقد سبب للخيار» و المفروض أنه تحقق فى الخارجء فيجوز اسقاط الخيار بعد تحقق العقد. 


و فيه: انه ليس فى الاحكام الشرعيه الا تحقق الموضوع و الحكم و لا سبيل للسببيه و أمثالهاء مضافا الى أن السببيه التامه بعد لم 
تحقق» فان المفروض أن الخيار لا يتحقق الا بعد مضى الثلاثه» و الاشكال فى عدم الدليل على صحه الاسقاط ما لم يتحقق فى 


الثانى- جواز اشتراط سقوطه فى ضمن العقد, فيجوز فى المقام بالفحوى. 


وفيه: كما فى كلا-مه قدس سره بأن المدرك للجواز لو كان هو الاجماع لكان لتقريب الاولويه مجالء و لكن لو كان دليل 
الشرط ففى الاصل اشكال فكيف بالفرع. 


وقد 


أفاد الميرزا قدس سره وجها آخر للجوازء و هو أن الخيار وان كان موضوعه بعد الثلاثه لكن مبدأ تحققه من حين العقدء فانه 
من حينه يجب على المشترى بمقتضى الشرط أن يدفع الثمن و تحقق الخيار من جهه تأخير الثمن» فمعنى اسقاط الخيار اجتيازه 
عن حق المطالبه» و هذا الحق فعلى فلا موضوع للإشكال. 


وما أفاده قدس سره متين من حيث أن حق المطالبه امر وضعى و حق قابل للاسقاط لكن يرد فيما أفاده: أولا ان اسقاط الخيار 


لبسرل سهاة الخهار ع عق المطاله فاك كا توا حد منينها ام ف هقاب[ الكسن نو نانيانان لادان عن عق 
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المطالبه لا يوجب سقوط الخيارء فان الخيار مترتب على التأخير اعم من أن يكون التأخير عن حق أم لاء فالاشكال باق على حاله. 


اذا عرفت ما تقدم نقول: يمكن أن نتمسكك بوجه آخرء وهو أن هذا الخيار ليس كالخيار التعبدى المجعول من قبل الشارع 
كخيارى المجلس و الحيوان» بل خيار ثابت بمقتضى الشرطء و من الظاهر أن الشارط بشرطه يملكك ما شرطه على المشروط 
عليه» و هذه الملكيه فعليه و قابله للتصرف فيه فلا مانع من رفع اليد عنه و اسقاطه. مثلا لو اشترط البائع على المشترى خياطه ثوبه 
بعد شهر و بعد البيع لو أسقط الشرط هل يشكل بأنه لا يجوز حيث أن ظرف الخياطه غير متحققء و المقام كذلكك. 


و مما ذكر يظهر أمر» و هو أنه لو شرط البائع على المشترى أن يحج عن أبيه فى موسم الحج و قبل مجى ء الموسم مات الشارط 
و بعد مجىء الموسم لم يحج المشترى يكون خيار تخلف الشرط للميت أو للوارث» فان 


قيل للميت قلنا الميت ليس قابلا لان يملكك شيئا بعد الموتء و ان قيل للوارث قلنا ان الارث يتعلق بما تركه الميت و المفروض 


و حل هذه الشبهه بما ذكرناه» فان الشارط بشرطه يملكك شيئا على المشروط عليه؛ و هذا الحق المملوك له ينتقل بالارث الى 
وارثه. نعم لو لم يرجع الاسقاط الى ما ذكرناه و بلا اسقاط الحق الفعلى و مع ذلكك يسقط خياره فى ظرفه يبقى الاشكال بحاله و 
لا دافع له. 


(و منها) اشتراط سقوطه فى ضمن العقد» 


أفاد الشيخ فى المقام بأن المدرك لصحه هذا الشرط لعله عموم الشرط. ثم أورد بأن شمول عموم الشرط يتوقف 
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على جواز الشرط فى حد نفسه و الا يشكلء اذ الشرط لا يوجب مشروعيه ما لا يجوز بلا شرط. 


ولايخفى أنه قد مر تفصيل هذا البحث فى بحث مسقطات خيار المجلس و لا نعيد. و محصل ما ظهر مما قلنا هناكك: أن الدليل 
على صحه هذا الشرط النص الخاص الوارد فى باب المكاتبه» و هو ما رواه ابن خالد عن ابى عبد الله عليه السلام قال: سألته عن 
رجل- الى أن قال- بشرط أن لا يكون لكك الخيار على أبى اذا أنت ملكت نفسكك. قال عليه السلام: لا يكون لها الخيار 
المسلمون عند شروطهم .)١١‏ فانه يفهم من هذه الروايه بحسب الفهم العرفى أن شرط سقوط الخيار المتأخر عن زمان العقد 
صحيح و جائز. فبملاحظه هذه الروايه لا بأس أن نلتزم بجواز هذا الشرط و الا يشكل الامر كما حققناه فيما تقدم من بحث خيار 
المجلس فراجع. 


(و منها) بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه. 


قال الشيخ قدس سره فان المصرح به فى التذكره سقوط الخيار حينئذ» و قيل بعدم سقوط الخيار بذلك استصحاباء و هو حسن 


و ملخص ما أفاده قدس سره فى المقام هو الفرق بين أن يكون الدليل النص و بين أن يكون حديث نفى الضررء فانه على الاول 
لآ مانع من استصحاب الخيار. 


و فبه: يرد أولا انه لو استندنا الى الاخبار فلا نحتاج الى الاستصحابء اذ يكفى اطلاق النصء فان مقتضى مفهوم قوله عليه السلام 
«و الا فلا بيع له) ان عدم المجىء بالثمن فى 


الثلاثه يوجب الخيار» أعم من لا يجى ء بالثمن أو جاء به بعد الثلاثه. 


ثانيا- ان الاستصحاب فى الحكم الكلى غير جار على المبنى للمعارضه. 


وأفاد قدس سره بأنه لو كان المدرك حديث نفى الضرر فلا وجه للخيار» لان 


.)( من ابواب المكاتبه الحديث‎ )١1( الوسائلء الباب‎ )١( 
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المفروض أن الضرر غير موجود الان و القاعده لا تتداركك الضرر السابق فالحكم اللزوم. 


و أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير: بأنه لو كان ما أفاده تاما لا يكون وجه للخيار كما أفاده. لكن لا وجه للزوم أيضاء 
لان اللزوم حكم واحد مستفاد من قوله تعالى (أَوْقُوا بِالْعُقُودِا فاذا ارتفع فى زمان فلا وجه لعوده لأنه حكم واحدء فاذا سقط لا 
دليل على ثبوته. اللهم الا أن يدفع المشترى الثمن فى الا-ن المتصل بآخر زمان الثلاثه» فانه فى هذا الفرض لا مانع من جريان 
استصحاب اللزوم» لكنه مجرد فرض و لا واقع له. هذا كلامه. 


و يرد فيه: أولا-ان عموم «أَوقُوا محكم, و لا وجه لرفع اليد عنه الا-فى مقدار دلا له الدليل كما ذكرنا كراراء فالمرجع عموم 
١أَوْفُواا‏ ولا منافاه بين بقاء اللزوم و بين أن يكون حكما واحدا و لا يكون له عموم زمانى. 


و ثانيا: انه لا مجال لاستصحاب اللزوم حتى مع فرض الاتصال بزمان انقضاء الثلاثه لمعارضته بعدم الجعل. 


و ثالثا: أن ما ذكره لو فرض تاما لكن تكون النتيجه هو اللزوم؛ لأنه مع الشكك فى صحه الفسخ حكم ببقاء الملكيه. و هذا معنى 
اللزوم. 

هذا ما يرجع الى كلام سيدنا الاستاذ دام ظله؛ و أما ما أفاده الشيخ قدس سره فى هذا المقام فحاصله: انه لو كان الدليل حديث 
نفى الضرر 


فلا مجال لبقاء الخيار لان المفروض أن الضرر مرتفع حين البذل و الضرر السابق لا يتداركك بالقاعده؛ و لا يكفى تحقق الضرر 
سابقاء اذ المستفاد من القاعده ان المنفى الضرر الفعلى» و المفروض أنه لا ضرر فعلا. 


الذى يسهل الخطب أن 
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المدرك ليس حديث نفى الضررء مضافا الى أن الاستصحاب معارض بعدم الجعل» و حيث ان المدركك هو النص و قلنا انه 
مطلق و لا وجه لما أفاده من انصرافه الى صوره التضرر الفعلى» فان كون الملاكك هو دفع الضرر عن البائع لا يوجب الانصراف 
فالمحكم اطلاق النصء و عليه ما أفاده العلامه لا يخلو عن ضعف. 


(و منها) أخذ الثمن من المشترى. 


قال الشيخ قدس سره بناء على عدم سقوطه بالبذل. 


ولا يخفى أنه ليس الاخذ دائما مترتبا على البذل كى يتجه ما أفاده» بل يمكن تحقق الاخذ بلا أن يتحقق البذلء كما لو أخذه 
بلا اذن من المشترى فلا موقع لهذا الكلام. و كيف كان ما قيل فى وجه سقوط الخيار بالبذل أنه التزام فعلى بالبيع فيسقط به. 


و فيه: أنه لا وجه لسقوط الخيار بالاخذء فان مجرد الاخذ لا يستلزم سقوط الخيار فان للبائع أن يأخذ الثمن لأنه حقه» و لكن مع 
ذلك يمكن أن يستفيد من حقه الخيارى و يفسخ فلا وجه لهذا المدعى. و الحاصل انه لا وجه للسقوط بالاخذ الا ان يقصد به 
الاسقاط» و حيث ان الاصل عدم قصد الاسقاط فلا يحكم به الا مع العلم أو الاطمئنان العقلائى أو اقامه حجه شرعيه فلا يعبأ 
بالظن فكيف 


فى مال نفسه. و فى المقام لا يكون التصرف فى مال نفسه مطلقاء كما لو فرض أن الثمن كلى فانه يحتمل أن يكون بعنوان 
العاريه أو الهبه. و احتمال العاريه أو الهبه مخصوص بما يكون الثمن كليا اما فى الثمن الشخصى فلا معنى لهذا الاحتمال» اذ 
المفروض 
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قوله: مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى (7). 

أن الثمن ملكك للبائع فلا يتصور العاريه أو الهبه. 

ثم ان ما أفاده الشيخ بأن خير الوجوه أوسطها و لكن الاقوى الاخيرء لا يخلو عن تناقض فلاحظ. 


فتحصل مما ذكرنا أنه لا وجه لسقوط الخيار بالاخذ فانه لا دلاله على اسقاط الخيار حتى فى خيار الحيوان فكيف بالمقام فان 
الاخذ لا يدل على الاسقاط بأى نحو من الدلالات. 


[هل يسقط الخيار بمطالبه الثمن] 


أقول: الحق هو عدم السقوطء فان مطالبه الثمن لا يدل على اسقاط الخيار لا فى المقام و لا فى سائر الخيارات, لا لان المطالبه 
ليست تصرفاء فان المسقط لا يلزم أن يكون تصرفاء و التصرف انما يكون مسقطا اذا قصد به الاسقاط بل لأنه لا مقتضى فيه 
للاسقاط. 


ولا يخفى أن المدرك لهذا الخيار ليس حديث الضرر كى يكون مجال لما أفاده الشيخ من الفرق بين كون الضرر الموجب 
للخيار هو الاستقبالى» بخلاف الضرر فى البيع الغبنى» فانه لا موضوع لهذا البحثء فان الدليل هو النص الخاص المضى للشرط 
الضمنى الواقع بين المتبايعين. 


[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] 


أقول: هذا الخيار فورى أم تراخىء أفاد الشيخ قدس سره بأنه قد مر ما يكون مستند الكل من القولين و قد مر أن المستند للفوريه 
عموم ١أَوْفُوا‏ بالْعُقَودِا بتقريب أن الخارج منه مقدار و فى غيره يكون العموم مرجعاء و المستند للخيار استصحاب الخيار. 


و الحق من هذين القولين قد ظهر مما مرء فان الحق أن عموم العام متبع 
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ولا مانع من الاخذ به الا فى مقدار خرج بالدليل. و الاشكال فيه: بأنه ليس فيه عموم زمانى غير جار كما عرفت آنفا فلا مجال 
للاستصحاب. مضافا الى أن الاستصحاب فى أمثال المقام لا يجرى على مذهب الشيخ لأنه شكك فى المقتضى كما هو ظاهر. 


اضف الى ما ذكرنا أنه معارض بأصاله عدم الجعل. و لكن هذا كله مع فرض الشككء و أما بالنظر الى النص الوارد فى المقام فلا 
مجال لهذا البحث. فان مقتضى اطلاقه بقاء الخيار. 


و هذا هو الوجه لما أفاده الشيخ قدس سره بأن الجواز أقرب الى البطلان المستفاد من قوله عليه السلام «لا بيع له) 


كى يرد عليه كما عن الميرزا بأن الاقربيه لا يوجب الحمل عليه. مضافا الى أنه قد مر بأن قوله عليه السلام «لا بيع» لا يدل على 
البطلان» حيث نسب الى خصوص المشترى. 


و ملخص الكلام فى المقام يمكن أن يستدل للتراخى بأحد وجوه: 
الاول- أن نقول ان قول عليه السلام «لا بيع له» ظاهر فى الخيار و باطلاقه يثبت التراخى. 


الثانى- أن نقول بأنه ظاهر فى نفى الصحه. لكن ببركه الاجماع نحكم بالصحه مع الجوازء و باطلاق نفى الصحه نحكم بالجواز 
المتراخى. 


الثالث- ان نقول بأنه مجملء و يحتمل أن يكون ناظرا الى نفى الصحه كما يمكن أن يكون ناظرا الى نفى اللزوم» و ببركه 
الاجماع نحكم بالصحه و ببركه الاستصحاب نحكم ببقاء الجواز» لكن يرد فيه: أنه معارض بعدم الجعل و لنا أن نقول: بأن 
الظاهر من النص هو الفساد على الاطلاق» لكن قبل الفسخ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟» ص: 717 

قوله: مسأله لو تلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا .)١(‏ 

لا يفسد قطعا و أما بعد الفسخ فحيث لا دليل يحكم بالفساد. و هذا معنى كونه جائزا أو خياريا فلاحظ. 
[مسأله لو قلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا] 


أقول: لو تلف المبيع بعد الثلاثه يكون من مال البائع أم لا؟ قال الشيخ قدس سره: كان من مال البائع اجماعا مستفيضا بل متواترا 
كما فى الرياضء و يدل عليه النبوى المشهور و هو قوله صلى الله عليه و آله: كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه .)1١‏ 


ولا يخفى أن النبوى ضعيف سنداء و عمل المشهور به لا يجبره؛ و الاجماعات يحتمل أن تكون مستنده الى النبوى. و لكن 
الظاهر أن الحكم فى الجمله مسلم فيما بينهم. و لا يخفى ان هذا حكم المبيع 


الذى لم يقبض من المشترى. 


و ربما يقال: بأنه يقع التعارض بين هذه الروايه و قاعدتين أخريين: احداهما قاعده الخراج بالضمان 275١‏ ثانيتهما قاعده التلف فى 


زمن الخيار فهو ممن لا خيار له .)3”١‏ 
و يجاب عن القاعده الاولى: 
أولا- بأنه لد دليل عليها. 


و ثانيا- ان قاعده الخراج بالضمان أعم من قاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فان مورد الثانيه اوسع فتخصص بالاولى كما هو 
الميزان: 


و ثالثا- المستفاد من الروايه النبويه بحسب النظر فيها ان الخراج فى مقابل الضمان المعاملى» فكل ضمان معاملى يستلزم الخراج» 


.51/“ المستدرككء الجزء (7) الصفحه‎ )١( 
.١78 مبسوط الجزء (7) الطبع الجديد الصفحه‎ )0١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذف 


و مولوى لا معاملى. 


و رابعا- ان المورد خارج تخصصاهء فانه بحكم الشارع التالف يرجع الى ملك من فى يده المال. و عليه فلا تختل قاعده الخراج 
بالضمان. 

و يجاب عن الثانيه- و هى قاعده كل مبيع فى زمن الخيار فهو ممن لا خيار له المستفاده من بعض الروايات »)١١‏ فيجاب عنها 
بوجوه: 


أحكام الخيار إن شاء اللّه تعالى. 


الثانى: ان القاعده بحسب ما يستفاد من النص اختصاصها بما بعد القبض و لا اتحاد بين القاعدتين بحسب المورد. 


الثالث: ان تلكك القاعده ناظره الى أن من له الخيار اذا تلف ما انتقل اليه فهو على من عليه الخيار» و فى المقام أثبت الضمان على 
من يكون له الخيار فكم فرق بين الامرين. و لو تلف فى الثلاثه فالمشهور كما فى كلام المصنف ان ضمانه على البائع 


أيضا و ادعى عليه الاجماع فى كلام جماعه من الاعلام» كما أن على خلافه ادعى الاجماع و ذهب اليه المفيد و غيره. 


وما يمكن أن يكون مدركا للمشهور أمور: منها الاجماعء و منها النبوى المتقدم, و منها ما رواه عقبه بن خالد عن ابى عبد الله 
عليه السلام قال: من مال صاحب المتاع الذى هو فى بيته حتى يقبض المتاع- الخ «”) فان هذه الروايه داله على كون التلف فى 
الثلاثه حيث ان المشترى قال آتيكك بالثمن غدا فسرق المتاع. فلاحظ. 


)١1(‏ الوسائل الباب ١١‏ من ابواب الخيار. 

(؟) الوسائل الباب )٠١(‏ من ابواب الخيار. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7170 

قوله: مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فان جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و الا فلا بيع .)١(‏ 


و لكن هذه الوجوه الثلاثه كلها مخدوشه. فان الاجماع المنقول غير حجه و المحصل منه غير حاصلء مضافا الى أنه مدركى, و 
النبوى ضعيف ولا ينجبر بالعمل و الروايه لا اعتبار بها من جهه محمد بن عبد الله بن هلال فان تم الامر بالتسالم فهو و الا يشكل 
الحكم على طبق المشهور. و لو مكنه و لم يقبض فلو قلنا بصدق القبض بالتمكين يترتب عليه حكم القبض فلا يكون تلفه عليه 
بعده. و أما لو قلنا بأن القبض لا يتحقق بالتخليه و التمكين يترتب عليه حكم التلف قبل القبض و لا وجه لما أفاده الشيخ من 
انصراف الدليل الى غير هذه الصوره. 


[مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فإن جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و إلا فلا بيع] 


أقول: لو اشترى ما يفسد من يومه كالبقولات و الخضروات فأفاد الشيخ قدس سره بأنه ان جاء بالثمن ما بينه و ما بين الليل فهو و 
الا فلا بيع له. 


ولا يخفى أن المتاع 


لو فرض فساده فى اليوم فلا أثر للخيار فى الليل أعم من أن يكون المدرك النص أو قاعده لا ضررء و لذا ما أفاده فى الدروس 
من كون هذا الخيار خيار ما يفسده المبيت متين» فلا بد أن يكون المراد بالعموم مجموع اليوم و الليل» كما أطلق هذا المعنى فى 
بعض الموارد» و يكون المراد بالفساد الاشراف عليه لا تحققه. و كيف كان يمكن أن يكون المدرك لهذا الخيار أحد أمور: 


الآول- النص الخاصء و هى مرسله محمد بن ابى حمزه أو غيره عن ابى عبد الله عليه السلام فى الرجل يشترى ما يفسد من يومه 
و يتركه حتى يأتى بالثمن. 


قال: ان جاء فيما بينه و بين الليل بالثمن و الا فلا بيع له. و هذه الروايه من حيث الدلاله لا يبعد أن تكون داله على الفساد كما مر 
آنفا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج . ص: 71/8 


و أما مرسل صدوق فى الفقيه بقوله «العهده فيما يفسد من يومه مثل البقول و البطيخ و الفواكه يوم الى الليل»» فيحتمل أن يكون 
و أما نقل صاحب الوسائل بأن الروايه مستنده فاشتباه منه» كما يظهر اشتباهه من نقله الروايه مرسله فى الباب التاسع من أبواب 
الخيار و الخامس منها. 

و أما من حيث الدلاله فيمكن أن يكون المراد من قوله عليه السلام «العهده فيما يفسد من يومه) ان تلف المبيع من البائع يكون 


الى الليل» و تكون الروايه مخصصه لقاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه. و يمكن أن يكون المراد من العهده عهده 
البيع» أى يكون البيع لازما 


يوما واحدا و بعده يكون جائزاء أعم من أن جاء المشترى بالثمن أم لا غايه الامر مقيد بروايه اين حمزه. 


الثانى- الشرط الضمنى على حسب الارتكاز العقلائى» و هذا لا اشكال فيه و لكن مقتضاه ثبوت الخيار بالتأخير مطلقاء و ليبس 
محدودا بهذا الحد كما هو ظاهر. 


الثالث- قاعده نفى الضررء فان مقتضاها ثبوت الخيار فيما يكون اللزوم ضرريا. و هذا التقرير تام على مسلك القوم فى مفاد 
القاعده؛ و أما على ما سلكناه فلا تقتضى الخيار كما هو واضح. مضافا الى انه مع ثبوت الخيار بمقتضى الشرط الارتكازى لا 
يكون مجال للقاعده. فان البيع لا يكون لازما برفع الزامه بالقاعده. 


ثم انه هل يتعدى الى بقيه الموارد كما لو كان المبيع مما يفسد فى نصف اليومء لو قلنا بضعف المدركك كما قلنا فلا مجال لهذا 
البحثء كما أنه على فرض التنزل لا وجه للتعديه فانها تحتاج الى الدليل. نعم يكون الشرط الارتكازى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ صسص: //ا7 
قوله: ثم الظاهر ان شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير .)١(‏ 


جاريا على القاعده. 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج رذ ص: ذف 


[ثم الظاهر أن شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير] 
أقول: ان الشيخ أفاد بأن الظاهر شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير. 


لا يخفى على ما ذكرنا لا يبقى مجال لهذا البحثء و أما مع الاغماض فالظاهر أنه لا وجه للالتزام بوحده الفرعينء فانه لا يبعد أن 
يكون الخيار فى ذلكك المقام ناشئا من تأخير الثمن. و فى المقام ناشئا من عدم قبض الثمن. 


نعم بعض الشرائط ملحوظ فى المقام» لكن على حسب القاعده لا من باب لحاظ تلكك الشرائط» فان المبيع لو قبض 


ان قلت: الظاهر من روايه على بن حمزه ان الموضوع عدم مجى ء المشترى بالثمن و مجيثه. 
قلت: المفهوم من الروايه أن مجى ء المشترى بالثمن يكون مقدمه لقبض الثمن. فلاحظ الروايه و تأمل فيها تصدق مقالتنا. 


و الحاصل ان الميزان بقبض الثمن فهذا شرط لازم كما أنه لا بد من كون المبيع شخصيا اذ لا يتصور الفساد فى الكلى فى 
الذمه. 


ثم ان المراد بالفساد الوارد فى النص ليس الفساد الحقيقى كما أفاد الشيخ, فان الفواكه و الخضروات ليست تفسد حقيقه بمرور 
يوم واحدء بل تنقص قيمتها بزوال طراوتها كما هو المشاهد فى الاسواق. فلا يرد عليه الاشكال بأن معنى الفساد هو الحقيقى» و 
أما تغيير الصوره النوعيه فهو تلف لا فساد. 


وهل يلحق بالفساد فوات السوق أم لا؟ لو كان المدرك النص الخاص فالحق أنه لا يشمله» و لو كان حديث نفى الضرر فلو قلنا 
بأشقرات السورق كرق داح 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 717 
قوله: السادس خيار الرؤيه» و المراد به الخيار المسبب عن رؤيه المبيع على خلاف ما اشترطا فيه المتبايعان .)١(‏ 


552-00 له الحديث لأنه ضرر على البائع» و أما لو لم يكن كذلكك فان لم يجى ء المشترى بالثمن يكون لزوم البيع ضررا 
على البائع» كما هو ظاهر حديث أنه محروم من التصرف فى الثمن و فى المبيع؛ لكن ذكرنا أن المدركك هو الشرط الارتكازى 
يجرى فى هذا الفرض أيضا كما هو ظاهر. 


[القسم السادس خيار الرؤيه] 


اشاره 


أقوللا حفن لو عتون الحثك بهذا العنوان لامقى مخالء البح عن دلبل هذا الخيان لأنه دغل فى غبار تفلت الشوط»و 
الحال أن المدعى خيار الرؤيه خيار برأسه فى قبال 


بقيه الخيارات كما عده الشهيد. و كيف كان 


ما يمكن أن يستدل به لإثبات هذا الخيار أو استدل به أمور: 
الاول- الاجماع. 


و فيه ما يرد فى غيره من الموارد» فان الاجماع فى مثال المقام لو لم يكن مقطوع المدرك فلا أقل من احتمال كونه مدركيا فلا 
اعتبار به. 


الثانى - حديث نفى الضرر» 
بتقريب أن لزوم العقد ضررى و الضرر منفى فى الشريعه. و فيه: 
أزلأةالة سان _مسلكنا لا حال [اذبع د لآل للمدعى كما هو لاهن 


و ثانيا: ان الضرر انما نشأ من أصل العقد لا من لزومه. و بعباره أخرى: 


ان العقد اما وقع على الاطلاق بلا اشتراط الخيار لو ظهر مخالفا لما يكون منظوراء و اما مع شرط الخيار. أما على الثانى فلا مجال 
للتمسكك بحديث نفى الضررء لا-ن المفروض ثبوت الخيار بالتخلف. و أما على الاول فلا يشمله الحديث. لان المفروض أن 
المكلف بنفسه أقدم على الضررء مضافا الى أنه لو كان ضرريا يكون المتضرر مغبوناء فلا حاجه الى اثبات خيار الرؤيه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 1/4" 


و ثالثا: لا يكون تخلف الوصف دائما موجبا للضرر بل ربما لا يكون ضرر. 


نعم تخلف الغرض الشخصى و هذا غير الضرر. نعم يتصور الضرر فى الامور الشخصيه و لكن يجرى فيه ما قلنا فى الضرر النوعى 
المتوجه الى الشخص. 


و للأستاذ كلام فى المقام على ما فى التقرير» و هو أن الضرر المتصور فى المقام ناشئ من أصل المعامله لا من لزومها. 
ان قلت: نحكم بفساد المعامله لكونها ضرريا. 


قلت: حديث لا ضرر انما يرفع الاحكام الضرريه التأسيسيه كوجوب الوضوء الضررىء و أما الاحكام الامضائيه الضرريه فلا 
يشملها الحديث» و حيث ان صحه البيع حكم عقلائى لا يكون مشمولا للقاعده. 


و فيه: ان هذا الدعوى بلا دليل» ولا وجه لهذا التقييد» بل مقتضى الاطلاق عدم الفرق العمده فى الاشكال ما ذكرناه. 
الثالث- النصوص: 


منها ما رواه جميل قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى ضيعه- الى أن قال- فقال أبو عبد الله عليه السلام: انه لو 
قلب منها و نظر الى تسعه و 


تسعين قطعه ثم بقى منها قطعه و لم يرها كان له فى ذلكك خيار الرؤيه 00١١‏ بتقريب أن القطعه غير المرئيه ظهرت على خلاف ما 
كان يتصور فبعد الرؤيه يكون له الخيار. 


أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير ان فى هذه الروايه ثلاثه احتمالات: 


الاحتمال الاول- أن يكون المراد من النظر النظر قبل البيع الى تسع و تسعين قطعه من الضيعه و عدم النظر الى قطعه» فيكون البيع 
غرريا فيكون باطلا. 


و بطلان تلكك القطعه يوجب بطلان البيع بالنسبه الى تمام الضيعه من باب أن ضم 


50 الوسائل'البانت )١8(‏ دق ابوات الكيان. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لكا 


المجهول الى المعلوم يوجب بطلان المركب منهماء و يكون المراد من الخيار الاختيار فى تجديد البيع الصحيح و رفع اليد عن 
المعامله. و على هذا الاحتمال لا يكون الخبر مرتبطا بما نحن فيه. 


الاحتمال الثانى- ان يكون المراد بالنظر النظر بعد البيع و هو لا يكون موجبا للخيار» مضافا الى ان الخيار المبحوث عنه فى المقام 
خيار الرؤيه و خيار عدم الرؤيه. 


الاحتمال الثالث- ان يكون المراد من عدم الرؤيه عدمها بعد الاشتراء و المراد بالرؤيه الوجدان, أى بعد الاشتراء لم يجد ما 
اشتراه و قد يستعمل الرؤيه فى لوجدان كقوله تعالى «لا ترى أمتا و لا عوجا/» فيكون المراد بالخيار خيار تبعض الصفقه و يكون 
على القاعده؛ و لكن لا يرتبط بالمقام» فالروايه لا دلاله فيها على المقصود. و هذا ما أفاده الاستاذ دام ظله. 


فالحق ان ما أفاده غير تام» فان الظاهر من الروايه ان البيع فرض صحيح و الامام أمضى هذا الفرض و انما يسأل الراوى عن حقه 
فى استقباليته» فأجاب الامام بأنه له فيها خيار الرؤيه. و ليس 


هذا بحسب الفهم العرفى الا تخلف تلكك الاوصاف المتصور فى القطعات فكأنما المشترى فتش و جزم بأن الضيعه بتمامها من 
سنخ واحد و لكن انكشف له الخلاف بعد البيع كما هو المترائى فى المعاملات المقدار له, فالحق أن الروايه لا قصور فيها من 
حيث الدلاله على خيار الرؤيه المبحوث عنه. فلاحظ و تأمل. 


و منها ما رواه زيد الشحام عن أبى عبد الله عليه السلام» و فيها قال لا تشتر شيئا حتى تعلم اين تخرج سهمء فان اشترى فهو 
بالخيار اذا خرج. و تقريب الاستدلال بالروايه أنه لو خرج السهم المشاع على خلاف ما وصفه البائع يكون المشترى 
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بالخيار بعد الرؤيه. 


و أفاد الشيخ قدس سره بأنه لم يعلم وجه الاستدلال بهذا الخبر» لأنه لو اشترى بنحو المشاع فلا موقع لخيار الرؤيه» و ان اشترى 
بنحو الفرد المعين الذى يعين بعد ذلك فهو باطل» و على فرض صحته لا يجرى فيه خيار الرؤيه. و لكن ان المراد اشتراء عدد 
معين بنحو الكلى فى المعين و يكون المراد من الخيار خيار الحيوان. 


و يرد فيما أفاده من أن عدم جريان خيار الرؤيه فى المشاع ليس على ما ينبغى فانه أى فرق بين المبيع الشخصى و المشاع. 


و أما ما أفاده قدس سره من البطلان فيما يكون البيع متعلقا بالفرد المعين فلا يبعد أن يكون نظره الى سهمه قبل التعيين لا يكون 


و أما لو كان نظره فى وجه الفساد الى عدم تعينه فيمكن أن يرد فيما أفاده بأنه معين عند الله فلا محذور فيه. 


و أما على فرض الصحه فلا وجه لخيار الرؤيه كما فى كلامه فغير تام» فانه لا مانع من 


جريان الخيار فيه. 


و أما ما أفاده من امكان كون المراد بالخيار خيار الحيوان و من البيع بيع الكلى فى المعين فالظاهر أن نظره الى عدم جريان خيار 
الحيوان الكلى» فلا بد من التقسيم. 


وفيه: أنه على فرض شمول الدليل للكلى فلا وجه لثبوت الخيار بعد التقسيم بل يثبت من أول الامرء و لو فرض عدم شموله 
للكلى فلا وجه لثبوته بعد التقسيم لأ-نه حين البيع لم يتحقق موضوع الخيار على الفرض و بعد التقسيم لم يتحقق بيع. و بعباره 


أخرى: ان خيار الحيوان يثبت من حين البيع» و المفروض 
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عدم شموله للمقام من حينه؛ فلا وجه لثبوته بعد ذلكك. مضافا الى أنه لو سلم عدم شموله للكلى للانصراف يشكل شموله لما 
يعرضه التشخصء اذ يمكن أن يقال بانصرافه الى ما يكون متشخصا بالذات لا بالعرض. 
هذا ما يرجع الى كلام الشيخ, و أما حق القول فى الروايه أن يقال: لا يبعد أن يكون المراد بطلان الاشتراء قبل التقسيمء و المراد 


بالخيار الخيار فى الا-شتراء الجديد بعد التقسيم لا الخيار المصطلح. و لعل الوجه فى البطلان ان المراد بالسهم ما يخرج بعد 
التقسيم» و من الظاهر أنه قبل التقسيم لا يكون من له السهم مالكا لتلكك الحصه المعينه. 


و يحتمل أن يكون المراد من الخيار خيارا استقلاليا فى قبال بقيه الخيارات بأن يكون البيع صحيحا لكن بعد اخراج السهم و 
يكون المشترى بعد خروج السهم بالخيار. و لكن هذا الاحتمال بعيد» و كيف كان لا ترتبط هذه الروايه بما نحن فيه. 


و منها: ما عن منهال القصاب ١١‏ و هذه الروايه كما ترى لا ترتبط بهذا البحث مضافا الى ضعف سندهاء فالعمده صحيح جميل. 


الرابع - الشرط الارتكازى» 
و الظاهر أنه أمر عقلائى و يشمله دليل صحه الشروط. و ما يمكن أن يرد فيه و يبحث عنه قد تقدم فى الابحاث السابقه فلا نعيد. 


ثم هل يختص هذا الخيار بالمشترى أو يعم البائع؟ لا شبهه فى أنه لو كان المدركك الشرط الارتكازى يعم البائع» كما أن الامر 
كذلكك لو كان المدرك الاجماع أو حديث نفى الضرر. و أما لو كان المدرك النص فلا شبهه فى عدم شمول صحيحه جميل 
للبائع» و حمل كلامه عليه السلام على العموم- بدعوى أن ذكر المشترى 


, من ابواب عقد البيع الحديث‎ )1١( الوسائل الباب‎ )١( 
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قوله: مسأله مورد هذا الخيار بيع العين الشخصيه .)١(‏ 
من باب المثال فى كلام السائل- عهدتها على مدعيها. 
[مسأله مورد هذا الخيار بيع العين الشخصيه] 


اشاره 


أقول: الظاهر عدم الفرق بين أن يكون المبيع شخصيا خارجيا أو كليا فى المعين أو كليا مشاعاء وان المدركك لو كان هو 
الاجماع أو الارتكاز العقلائى أو قاعده نفى الضرر فعموم الحكم واضح. و أما لو كان المدرك النص فأيضا يفهم العرف عدم 
الفرق» فكما أيضا لا يفرق بين الضيعه و غيرها فكذلك لا يفرق بين المذكورات. ولا يبعد أن يكون نظر الشيخ أيضا الى ما 
ذكرنا. نعم لا يجرى فى الكلى فى الذمه. اذ لا يتصور فيه خيار الرؤيه كما هو ظاهر. 


ثم ان فى هذه المسأله عده اشكالات: 

(الاول) أنهم ذكروا و اشترطوا فى صحه العقد ذكر ما يتفاوت المبيع بلحاظ ثمنه» 

فان الاوصاف الدخيله فى اختلاف الثمن لا بد من ذكرها. و أيضا اشترطوا ذكر ما يعتبر ذكره فى باب السلم, و الحال أنه فرق 
بين هذين الضابطين» فان الضابط فى باب السلم أوسع دائره من الضابط فى المقام؛ اذ التضيق فى باب السلم يوجب عزه الوجود 


أو تعذره» و أيضا يتعذر فى باب السلم استقصاء الصفات بخلاف ما نحن فيه» فكيف يمكن جعل كل من الامرين ضابطا للصحه 


فى المقام. و ادعاء الاجماع عليه مع أنه من الجمع بين المتنافيين. 


و الجواب عن هذا الاشكال: ان مرجع الا-مرين الى شى ء واحد. و توضيح المدعى: ان الغرر انما ينشأ من الجهل بالصفات 
الدخيله فى الرغبات بحسب النوع و توجب زياده القيمه و نقصانها. و بعباره أخرى: الصفات الدخيله فى الرغبات الموجبه 
لاختلاف قيمه الاشياء على ثلاثه أقسام: 


القسم الاول- ما يكون قوام الشىء به كالبقريه و الحماريه و غيرها من المقومات 
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الحقيقيه» و مثله ما يكون مقوما عرفيا كالرجوليه و الانوثيه. و يلحق بما ذكر كل صفه دخيله فى عمده القيمه و يكون معتدا به 


القسم الثانى- ما يكون دخيلا فى اختلاف الرغبات لكن لا بمقدار يعتد به بل بمقدار يصير غير قابل لبروز الخلاف. 


القسم الثالث- ما يكون دخيلا فى الجهات الشخصيهء ككون هذا الخط خط الوالد» و المعتبر ذكره فى العقد او للاطلاع عليه من 


أما القسم الاسول فانه مع الجهل به يتحقق الغرر و أما القسم الثانى و الثالث فلا يلزم العلم بهما و لا ذكرهماء اذ لا يوجب الجهل 
بهما الغرر المنهى» فلا موجب لا-شتراط ذكره أو العلم به. و من الظاهر أنه يعتبر فى السلم ذكر ما يكون من القسم الاول كما 
يعتبر فى البيع العين الحاضره. و لو فرض تعذر وجوده نلتزم بفساد البيع و لا نبالى» فلا خلاف بين الضابطين. 


(الثانى) ان الاوصاف التى يختلف بها الثمن غير محصوره خصوصا فى العبيد و الاماء» 


و الاحاله على المعظم احاله على المجهول. و أجاب المصنف بأن الميزان فى الصحه رفع الغرر العرفى الذى أخص من الغرر 
الشرعى. 


ولا يخفى أنه ليس للغرر حقيقه شرعيه كى يكون تفاوت بين المعنى العرفى و الشرعىء لكن ما أفاده هو الميزان» فانه يلزم رفع 
الغرر و الخطر اما بالتوصيف و اما بالمشاهده. و لو لاه لكان البيع فاسدا لفساد الغرر فلا اشكال. 


(الثالث) انه لو كان ذكر الاوصاف بمنزله الروبه فلا بد فى صحه البيع من رؤيه المبيع و مشاهدته كاملا 
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مع انهم يكتفون فى المشاهده بأقل من هذا المقدار» و الحال أن المدركك واحد و هو لزوم الغرر. 


و الجواب: ان الميزان فى المشاهده و التوصيف ارتفاع الغرر» و هو يرتفع بمشاهده ما يكون دخيلا فى اختلاف الثمن. و بعباره 
أخرى: يكفى الاطلاع على مقدار لا يقدم العقلاء فى الاقل منه. نعم المسامحات العرفيه لا اعتبار بها كما أن المداقه غير معتبره. 


(الرابع) ان الصفات الدخليه لو لم تذكر عند البيع يبطل البيع بلحاظ لزوم الغرر» 


وان ذكر يوجب ذكرها تقييد المبيع و وجوده غير معلوم و هذا الغرر أعظم. 


و الجواب: كما عن الشيخ بأنه يرتفع الغرر بذكر الصفات ولا يكون ذكر الصفات موجبا للتقبيد بل التقييد غير معقول بالنسبه 


الع الجيق الخارص 


و ما فى كلام السيد فى الحاشيه من أنه مع حصول العلم يرتفع الغرر مع عدم حصوله لا أثر لذكر الصفات لعدم رفع الغرر» ليس 
على ما ينبغى» فان الغرر يرتفع بذكر الاوصافء. اذ مرجع ذكر الاوصاف هو الاشتراط. و مع الاشتراط لا غررء اذ يعلم المشترى 
بأنه لو لم يكن بالوصف له الخيار. 

ان قلت: فما أثر الا-شتراط» اذ غرض المشترى أن يحصل العبد الكاتب, و مع الاشتراط ربما لا يصل الى غرضه. فالاشكال باق 
على حاله. 

قلت: أو لا ننقض بما يكون البائع عادلا أو ثقه أو اخبر بكون العين متصفه بصفه كذائيه» فانه لا شبهه فى صحه البيع و مع ذلكك 


لا يطمئن المشترى بوصوله الى غرضه من الاشتراء» و مجرد حجه قول البائع لا يؤثر فى غرض المشترى. 


و ثانيا- عدم وصول المشترى الى غرضه و عدم احرازه هذا المعنى لا يؤثر فى بطلان المعامله و صحتهاء بل الميزان فى صحه 
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الاقدام الخطرى, و هذا المعنى يحصل بالاشتراط. 
ان قلت: صحه الاشتراط تتوقف على صحه العقد. و الحال أن صحه العقد تتوقف على صحه الشرط فيلزم الدور. 


قلت: هذا الاشكال وارد بالنسبه الى الخيارات الجعليه الشرعيه كخيار المجلس و الحيوان. و أما بالنسبه الى الخيار العرفى فلاء 
بيان ذلكك: ان الخيار الشرعى انما يتحقق فيما يكون العقد صحيحاء فيلزم الدور بالتقريب المتقدم, و أما الخيار العرفى الناشى من 
الاشتراط يوجب رفع الغرر مع قطع النظر من الشرح. و بهذا الاشتراط يدفع الغرر» و مع امتناعه لا محذور فى شمول دليل الصحه 
اياه كما هو ظاهر. 


ان قلت: ان خيار الرؤيه أيضا جعل تعبدى. فيجرى الاشكال. 

قلت: ان الرافع للغرر هو اشتراط الارتكازى و هو موجود فى مورد البحث. 

وفى كلام السيد ثلاثه اشكالات فى المقام: 

منها- انه لو كان الاشتراط موجبا لصحه العقد فالتقييد أيضا كذلك. فانه اما يوجب بطلان البيع أو يوجب الخيار فلا ضرر. 
و منها- أنه يلزم بيع المجهول مع الاشتراط و لا يمكن الالتزام به. 

و منها- أنه يلزم الجواز حتى مع عدم الاشتراط لمكان خيار المجلس مطلقا و خيار الحيوان فى خصوصه. 


و يرد عليه: ان التقييد غير قابل فى الجزئى الخارجىء و أما الصحه مع خبار المجلس ففيها أنه قد مر آنفا أن الخيار التعبدى لا 
يوجب الصحه و أما بيع المجهول فكل مورد يكون الفساد من ناحيه الغرر نلتزم بالصحه بجعل الخيارء و المعيار رفع الخطر فلو 
كان الخطر مرتفعا بالخيار نلتزم بالصحه. و أما لو كان الجهل مضرا فهو أمر خارج عن البحث و تابع لدليل الاعتبار. 
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(الخامس) ان الشرط لا يتعلق الا بأمر غير اختيارى» 


و ظاهر أن كتابه العبد ليست تحت اختياره فكيف يشترط فى 


ضمن العقد. 


و الجواب: ان الشرط لا يتعلق بالكتابه» بل الشرط عباره عن جعل الخيار عند انكشاف عدم الكتابه» فما أفيد فى الاشكال وو ان 
كان تاما لكن لا ينطبق على ما نحن بصدده. 


(السادس) ان العقود تابعه للقصود» 
و المفروض أن القصد متعلق بالموصوف بالوصف الكذائىء فلا بد من الالتزام بالفساد عند فقدانه لا الصحه مع الخيار» كما أن 
الامر كذلكك فيما كان الشرط فاسداء حيث قالوا بأنه مفسد للعقد. 


ولا يقاس بمسأله تبعيض البيع من حيث الملكيه و عدمهاء حيث حكموا بالصحه بالنسبه الى البعض و الفساد بالنسبه الى بعض 
آخرء اذ الثمن يقسط على أجزاء المبيع و لا يقسط على الشرطء فاللازم القول بالفساد أولاء و على فرض الصحه لا وجه للخيار» و 
لذا ذهب الأردبيلى الى أن البطلا-ن مقتضى القاعده. و احتمل العلامه البطلان و أجاب عنه بعض. و يحتمل أن يكون صاحب 
الجواهر بأن الاشتباه ناش من عدم الفرق بين الوصف الكلى و الشخصى و بين الوصف الذاتى و العرضىء و ان المورد من موارد 


تعارض الوصف والاشاره مقدمه. 


و هذا الجواب كما أفاد الشيخ جزاف» فان بحث تعارض الوصف و الاشاره انما يكون فيما يدور الامر بين أمرين فى مقام 
الاثبات» كما لو قال المولى «اكرم هذا العالم» و يشير الى زيد الجاهلء فلا ندرى نأخذ بكلامه حيث يدل على وجوب اكرام 
العالم» أو نأخذ بمقتضى الاشاره حيث تدل على 
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وجوب اكرام الجاهل المشار اليه فى الخارج و فى المقام لا شبهه فى تعلق العقد بهذا العين الخارجيه. 


هذا أولاء و ثانيا على فرض صحه ما أفاده فما الوجه فى ثبوت الخيار اذ معنى تقديم الاشاره أن الوصف لا اعتبار به 


عند الاشاره. 


والحق فى الجواب أن يقال: أولا ان الحق صحه العقد فى مورد الشرط الفاسد. و سنبين حقيقه الحال فى بحث الشرط و نقول 
بأن فساد الشرط لا يسرى الى العقد. فلا مجال للقول بالفساد فى المقيس عليه فكيف بالمقيس. 


و ثانيا- انه لا وجه لهذا القياسء اذ فى المقام لا يكون فاسدا كما هو ظاهر. 


و ملخص الكلاهم ان اشتراط الكتابه فى العين الخارجيه ليس تقييدا اذ لا يعقل تقييد الجزء الخارج, و لا يكون تعليقا اذ التعليق 
على الصفه العرضيه يبطل البيع» بل معنى الاشتراط كما ذكرنا آنفا عباره عن جعل الخيار عند عدم الوصفء و لا شبهه فى أن 
العقد مع الخيار يخرج عن كونه غرريا فيصح و يثبت الخيار فلا-وجه للبطلا-ن» كما أنه لا وجه للصحه بلا خيار بل القاعده 
تقتضى الصحه مع الخيار. 


ثم ان المشهور فيما بين القوم التخبير بين الرد و الا مساك مجاناء و نسب الى ابن ادريس أن له الخيار بين الرد و الامساكك 


بالارش. 


و ربما يقال فى وجهه: بأن الضرر يرتفع بكل من الامرين فله الخيار بين الامرين. 


وفيه: أولا ان حديث لا ضرر ليس مدركا للخيار كما مر مفصلا. و ثانيا على فرض كونه مدركا انما يقتضى عدم لزوم العقد لا 


جواز استرداد الارش» حيث أن القاعده لا تقنضى ثبوت أمر بل مقتضاها النفى. 
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قوله: مسأله الاكثر على ان خيار الرؤيه فورى .)١(‏ 

قوله: مسأله يسقط هذا الخيار بتركك المبادره عرفا (؟). 


و الحق ما عليه المشهورء فان الوصف لو كان وصفا عرضيا يكون الخيار بين الرد و الارش بمقتضى دليل خيار العيب لا خيار 
الرؤيه» و أما لو لم يكن كذلكك 


فلا دليل لثبوت الارشء بل الثابت بمقتضى خيار الشرط و النص الخاص جوز الرد أو الامساكك مجانا. ثم ان تشخيص الوصف 
الذاتى الذى يدور عليه صحه العقد و بطلانه و العرضى الذى يكون مدارا للخيار هو العرف. 


[مسأله الأكثر على أن خيار الرؤيه فورى] 
أقول: ذهب الاكثر الى أن خيار الرؤيه فورى» بل عن ظاهر التذكره عدم الخلاف بين المسلمين الامن احمد. 


والذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان دليل الخيار لو كان هو الاجماع لا يدل الاعلى المقدار المتيقن و فى الزائد منه يرجع الى 
عموم وجوب الوفاء و لا مجال للاستصحاب مع وجود الاماره» مضافا الى أنه شكك فى المقتضىء و لا يجرى عند من يشترط فى 
جريانه احراز المقتضى و معارضته بأصاله عدم الجعل. و أما لو كان المدرك دليل لا ضرر فمع بقاء الضرر يبقى الخيار يبقاء 
موضوعه. و مع انتفائه فى الان الثانى لا مقتضى لبقائه. و أما لو كان المدرك النص- كما هو الحق- فمقتضى اطلاقه بقاء الخيار 
الى الاخر. كما أن مقتضى الشرط الارتكازى كذلك. 


ولا مجال أن يقال: ان المستفاد من النص محدوديه الخيار بزمان الرؤيه فكما ان الخيار فى خيار المجلس محدود بالرؤيه» 
فكذلك فى المقام محدود بزمان الرؤيه» فان هذا التعريف فاسد و مناف لإطلاق الدليل فلاحظ. فالحق كما أفاده الاستاذ فى 


منهاجه بأن الاقرب هو التراخى. 
[مسأله يسقط هذا الخيار بترى المبادره عرفا] 


أفاد الشيخ بأنه يسقط هذا الخيار بتركك المبادره عرفا. و لا يخفى أن 
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ما أفاده مبنى على كون هذا الخيار فورياء و عليه يكون اطلاق المسقط عليه بالمسامحه. اذ بقاء ينتهى أمده لا انه يسقط. مضافا 
الى أنه قد مر آنفا ان الحق انه ليس فوريا و يسقط بالاسقاط بعد الرؤيه. 


و هذا لا شبهه فيه و هل يسقط بالتصرف بعدها أم لاء قد مر أن التصرف بما هو تصرف ليس مسقطا على القاعده و لا بد من 
قيام دليل خاص عليه. نعم لو قصد به الاسقاط يسقطى 


فانه يسقط بكل ما يكون مسقطا خارجا و لو بمعونه القرينه. و لو تصرف فيها قبل الرؤيه فأفاد الشيخ بأن فيه وجوها ثلاثه: 
الاول- انه مسقط مطلقا. و الوجه فيه أن التصرف مسقط تعبدىء و استفيد هذا المعنى من أدله سقوط خيار الحيوان بالتصرف. 
و فيه: انه قد مر أن الدليل يختص بمورده. و لا وجه للتعدى مضافا الى أن الخيار لو حدث بعد الرؤيه» فلا موضوع له قبلها. 
الثانى- ان التصرف لا يكون كاشفاء فلا يكون مسقطا مطلقا. 

و فيه: ان الاشكال لو كان بهذا المقدار يمكن دفعه بأن النص ربما يكون كاشفا. 


الثالث- ما فى المتن من الابتناء على جواز الاسقاط قبل الرؤيه. و هذا هو الحق» و هل يجوز اسقاطه قبل الرؤيه أم لا؟ لو قلنا بأن 
مدرك الخيار الشرط الارتكازى فلا مانع من الاسقاط قبل الرؤيه» لان الخيار موجود بالشرط قبلهاء بل يجوز حتى على القول 
بشوته بعدهاء لما مر منا أنه بالشرط يثبت حق للشارط. و له أن يسقط عقد الشرطى. 


و أما لو قلنا بأن المدرك النص فلا يبعد أن يقال: بأن المستفاد منه ثبوت الخيار قبلها. بتقريب أن تناسب الحكم و الموضوع 


يقتضى ثبوته» و ذلكك لان 
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المنشأ للخيار عدم الرؤيه و هو سبب للخبار و الرؤيه المتأخره طريق اليه و لذا نلتزم بثبوته الواقعى و لو مع عدم الرؤيه. 


وأما لو نوقش فى هذا التقريب و فيل بأنه خلاف ظاهر الدليل و لا أقل من الاجمال» فيشكل الاسقاط لا من باب أنه اسقاط ما 
لم يجبء فإنه قد مر بأنه لا ضير فيه بل لعدم دليل صالح يقتضى جواز اسقاطه قبل أو ان تحققه. و كل ذلكك قد 


مر فى المباحثه المتقدمه. 

ثم أنه هل يجوز اسقاط هذا الخيار فى ضمن العقد؟ الاقوال فى المسأله ثلاثه: 
الاول- ان هذا الشرط فاسد و مفسد للعقدء هذا القول منسوب الى العلامه و جماعه. 
الثانى- ان كليهما صحيح, و هذا القول منسوب الى النهايه و بعض. 

الثالث- ان الشرط فاسد و العقد صحيح. 


و استدل على القول الاول: بأن اشتراط السقوط فى ضمن العقد يوجب غرريه العقد فيبطل العقد و الشرطء و لا بد فى المقام من 
التفصيل بأن نقول: ان الغرر قد يرتفع بغير اشتراط الخيار» كما لو علم بوصف المبيع أو قام عليه بينه شرعيه» فلا يكون اسقاط 
الخيار موجبا للغرر» و أما لو كان طريق رفع الغرر بالاشتراط فالحق كما أفيد. 


ان قلت: ان الخيار حكم شرعى و لا يرفع به الغرر و الا لكان بيع كل مجهول جائزا بالخيار. 


قلت: لا منافاه بين كونه صحيحا شرعيا و بين كونه رافعا للغرر اذ الحكم بالخيار فيما يشترط الخيار ليس حكما تأسيسيا بل 
حكما امضائيا مع قطع النظر 
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عن الحكم الشرعى. 
و أما ما أفيد فى الاشكال: من انه يلزم جواز بيع كل مجهول مع جعل الخبار فقد مر الجواب عنه و قلنا لا نبالى بما ذكرء فان كل 
مجهول يوجب الغررء و كان وجه فساده من ناحيه الغرر نلتزم بأنه يرتفع بجعل الخيار. 


فانتقدح أنه لا يجوز اشتراط سقوط الخيار من جهه استلزامه الغرر و أما من ناحيه اسقاط ما لم يجب فلا يتوجه الاشكالء لان 
مرجع سقوط الخيار الى عدم الاشتراط. نعم بالنسبه الى الخيار الشرعى التعبدى المستفاد من النص فاشكال اسقاط ما لم يجب 


يجرى فيه» و قد مر أنه ليس فيه اشكال من ناحيه 


التعليق لكن الاشكال فيه من ناحيه عدم الدليل على اسقاطه قبل أوانه بحاله» فانه لا دليل على جواز اسقاط كل حق فى كل زمان 
حتى قبل ظرف ذلك الحق. 


فانقدح بما ذكرنا: ان الحق بطلان العقد و الشرط. و أما القول بصحه العقد و الشرط بدعوى أن الخيار لا يؤثر فى صحه العقد 
فلا وجه لبطلانه باشتراط سقوطه فالعقد صحيح, و حيث أنه يجوز اشتراط سقوط الخيار- لا-ن لكل ذى حق اسقاط حقه- 


كما ذكره. 


و أيضا ظهر أن ما أفيد من صحه العقد و فساد الشرط غير تام بالنسبه الى صحه العقدء و أما بالنسبه الى فساد الشرط فالحق كما 
أفيد» اذ الكلام في المقتضي فانه لم يشت أن ذا الحق يمكنه شرعا اسقاط الحق قبل أوان الحق. 
: م فى 8 5 


ان قلت: كيف يكون اشتراط سقوط الخيار موجبا للبطلان و الحال أن التبرى من العيوب لا يوجب فساد العقدء و الحال أن الغرر 
الحاصل بالعيب 
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قوله: مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بابدال العين. )١(‏ 
أعظم من الغرر الناشئ من صفه الكمال. 


قلت: أولا التبرى من العيوب انما يجوز فيما تكون الاماره المعتبره على الصحه بحيث ينسد باب احتمال الغرر و الخطر. و ثانيا 
على فرض تسلمه نقول: 


مقتضى القاعده هو الفساد فى كلا الموردينء غايه الآمر بواسطه دلاله الدليل نرفع اليد فى مورد التبرى و نلتزم بالصحه. اذ ليس 
الحكم بالفساد حكما عقليا غير قابل لان يبخصص. و الحكم بالفساد فى غير ذلك المورد و ليس هذا بعزيز. 


[مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بإبدال العين] 

أقول: لا يبسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و بتبديل المبيع بغيره» فانه لا وجه لسقوطه. أعم من أن يكون المدرك له الشرط 
الارتكازى أو النص الخاص و الوجه فيه ظاهر. 

ثم ان الشيخ أفاد بأنه لو شرط الابدال فى صوره ظهور المبيع على خلاف الوصفء. ففى الدروس الاقرب الفساد. 


لا يخفى ان اشتراط الابدال اما يكون بنحو شرط الفعل و اما يكون بنحو شرط النتيجه, أما على الاول فالظاهر أنه لا مانع منه فان 
عدم امكان الاجبار و التصدى مباشره يثبت للمشترى خيار تخلف الشرط فلا موجب للفساد لا من ناحيه الغرر كما هو ظاهر و لا 
من ناحيه الشرط. و الحاصل ان شرط الابدال مرجعه الى اشتراط عقد جديد واقع بين البائع و المشترىء و واضح أنه لا اشكال 


فيه. و هذا يتصور بنحوين: أحدهما تبديل المبيع بعين أخرىء ثانيهما تبديل الثمن بثمن آخر أقل. و كلاهما جائزان بلا اشكال. 
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وأماعلى الثانى فيشكل بأن شرط النتيجه ان كان معناه حصول المبادله عند ظهور الخلاف بلا سبب و بنفسه فلا دليل على 
صحته بل الدليل قائم على فساده لان الشرط يلزم أن يتعلق بأمر جائز شرعاء و التبديل بغير السبب غير شرعىء و ان كان معناه 
جعل التبديل فعلا بنحو التعليق فأيضا غير جائزء اذ التعليق فى المعاوضه أمر فاسد شرعا. 


لا يقال: لا اشكال فى التعليق اذا وقع فى حيز الشرط. 


فانه يقال: الغرط غير شرعى :نوالا بد أن يكون المتعلق للقبرط أمرا حاترا 


فى حد نفسه فيلزم بالشرطء و المفروض أن المعاوضه التعليقيه أمر غير جائز. 


هذا كله فيما يكون المقصود تبديل العين بعين أخرىء و ان كان المقصود تبديل الثمن مرجعه الى انفساخ المعامله و إنشاء عقد 


و بما ذكرنا ظهر أن ما أفاده الاستاذ دام ظله فى المقام كما فى التقرير ليس على ما ينبغى» فانه أفاد فى المقام ان الاشكال 
المتصور فى المقام ثلاثه: 


الاول- اشكال التعليق. و حيث ان المدركك هو الاجماع فلا يشمل المقام. 


الثانى- ان العقد و التبديل كيف يمكن أن يتحقق بالشرط. و فيه ان التعويض ليس من الالمور التى يكون له سبب خاص 
كالطلاق. 


الثالث- لزوم الغرر. و فيه أنه لا غرر من ناحيه هذا الشرط و قد ظهر بما قدمناه ان الاشكال من ناحيه أخرىء و هو أن الشرط لا 


يكون شرعا. و أيضا ظهر بما ذكرنا فساد ما أفاده السيد من أن هذا التعويض ليس مبيعا كى يشترط. 
و أما المقام الثانى و هو شرط الابدال فهو أيضا اما أن يكون بنحو شرط 
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الفعل و اما أن يكون بنحو شرط النتيجه. فالصور أربع: 


(الصوره الاولى) أن يشترط المشترى على البائع بأنه لو ظهر المبيع على خلاف الوصف يبدل العين بغيرها. و الظاهر أنه لا اشكال 
فيه من أى ناحيه» فان المعاوضه أمر جائز وضعا و تكليفا و يلزم بالشرط. 


(الصوره الثانيه) أن يشترط المشترى على البائع ابدال الثمن بغيره» و معناه أنه اذا استقاله المشترى يقيله و يعاوض معه معاوضه 
جديده. و هذا أيضا لا اشكال فيه من ناحيه كما هو ظاهر. 


(الصوره الثالثه) أن يشترط المشترى على البائع 


ابدال العين بغيرها بنحو شرط النتيجه؛ و ما يتصور فيه من الاشكال امور: الاول انه تعليق اذ مرجعه الى تعليق العقد على ظهور 
الخلاف مثلا كالوجوب المشروط فى التكليفيات و كالوضيعه التمليكيه فى الوضعيات. و يذب هذا الاشكال بأن اشكال التعليق 
فى العقود ليس الا من ناحيه الاجماعء و فيما يكون بنحو الاشتراط فى ضمن العقد لا يكون مشمولا للإجماع ان لم يكن خلافه 
مجمعا عليه. نعم قد علم من الشرع أنه لا يجوز فى بعض العقود تعليق مفاد العقد على أمر استقبالى» كالزوجيه مثلا فانه لا يجوز 
تزويج المرأه من الشهر الآتى و أما مثل البيع فلا. 


الثانى- انه كيف يمكن ايجاب العقد بالشرط. و يذب أيضا هذا الاشكال بأن بعض العقود و الايقاعات مرهونه فى مقام الانشاء 
بمبرز خاص كالطلاءق مثلا فانه لا يتحقق بكل مبرز و لا بكل لفظء و أما جميع العقود فليس الامر فيها كذلكك. نعم لو قلنا بأن 
البيع يحتاج الى مبرز خاص و لفظ مخصوص يشكل الامر. 


ان قلت: هذا ليس بيعا بل معاوضه مستقله كما فى حاشيه السيد» و التعويض 
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بغير العناوين الخاصه لا يحتاج الى لفظ خاص. 


ا شع ا ال 
عَنْ تلأاض' ان تملك مال الغير لا يجوز الا بالتجاره» و قد ذكرنا فى بعض الابحاث المتقدمه ان التجاره اما تكون عباره عن البيع 
انا كوك مله وطن كلذ نشد وى وله لكر اليه انا ممتوع لقا مشكر اك قدبزو بدا ك4 طون لكان فى قله 
السيد» و هذا الذى ذكرنا 


موضوع أساسى تترتب عليه آثار. 


الشالث- انه يوجب الغرر. و فيه انه لا-وجه للغرريه» فانه لو لم يكن رافعا للغرر لا يكون غرراء اما بالنسبه الى المشترى فانه يعلم 
بأن المبيع اما كاتب و اما غير كاتبء أما على الاول فيدخل الكاتب فى ملكه. و أما على الثانى فيعلم بأنه يدخل فى مقابل غير 
الكاتب فى ملكه عبد كاتبء و أما بالنسبه الى البائع فانه مع جهله بالموضوع يكون المعامله غرريه بالنسبه اليه من الاول» و ان لم 
يكن جاهلا فهذا الشرط لا يوجب غررا بالنسبه اليه» بل يمكن أن يتصور عدم الغرر بالنسبه اليه حتى مع الجهلء بأن يعلم أن 
المقدار المأخوذ من الثمن يرى العبد الكاتب فيعلم بأنه لا خطر عليه على كل تقدير. 


(الصوره الرابعه) أن يشترط المشترى على البائع بنحو الشرط النتيجه بتبديل الثمن بغيره» و مرجع هذا الا-شتراط الى اشتراط 
الانفساخ عند ظهور الخلاف و معامله أخرى. 


و الاشكالات المتصوره فى الصوره المتقدمه جاريه فى المقام مع اجوبتها. 


و لسيدنا الاستاذ اشكال فى المقام من ناحيه أخرىء و هى: ان لازم الفسخ فى ضمن العقد احد الامرين و كلاهما باطلان: 
احدهما التناقض. ثانيهما تحديد 
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الملكيه فى البيع. بيان ذلكك: ان الفسخ فى ضمن العقد رفع للملكيه, فلو قصد البيع بماله من المعنى العرفى- أى الملكيه الدائمه- 
يكون الفسخ مناقضا له و لو قصد التمليكك الى حين الفسخ يكون خلاف معنى البيع. نعم لا مانع من الفسخ فى ضمن عقد آخر. 
هذا ملخص اشكاله؛ و فى كلامه مواضع للنظر: 


الاول- انه لا فرق من هذه الجهه بين أن يكون شرط الفسخ فى ضمن هذا العقد و بين أن يكون فى 


ضمن غيره من العقود, فلو باع بنفسه داره من زيد و فى ذلكك الوقت شرط و كيله انفساخ هذا البيع فى ضمن عقد أوقعه مع 
وكيل المشترى يجرى الاشكال بعينه بلا فرق. 


الثانى- ان ما أفاده ينافى ما أفاده فى حقيقه جعل الخيار» حيث قال: معنى جعل الخيار للبيع. الى قوله: فسخت فانه يستلزم 
التحديد فى التمليكك. 


الثالث- و هى العمده انه تاره يوقع البيع و فى ذلكك الزمان يفسخ بحيث يقارن زمان الملكيه و الانفساخ» و أخرى يكون زمان 
الانفساخ متأخرا عن زمان البيع. أما على الاول فلا يمكنء اذ معناه الجمع بين المتناقضينء و اما لو كان زمان الانفساخ متأخرا عن 


الملكيه الحاصله من البيع فلا يتوجه محذورء اذ الفسخ معناه رفع الملكيه الثابته» و لا منافاه بين الامرين عند التأمل. 


ثم ان فى المقام كلاما لصاحب الحدائق فى الرد على الشهيدء حيث أن الشهيد أفاد بأنه لو شرط الابدال يكون الشرط فاسدا 
فيكون مفسدا. فأورد عليه فى الحدائق: بأنه لا وجه لحكمه بالفساد مطلقاء بل فيما ظهر المبيع موصوفا يصح لدلاله الاخبار على 
الصحه. و أما فى صوره الخلاف يفسد لفساد الشرط اذ مقتضى الاخبار ثبوت الخيار و اشتراط سقوطه يكون فاسدا لمخالفته مع 
السنه و مع فساده يكون مفسدا للعقد. و شرط الابدال لا يكون جابرا لظهور مخالفته 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لض 


المبيع الوصفء اذ المفروض أنه شرط سقوط الخيار. و هذا الشرط مخالف للنص الدال على الخيار» فيكون فاسدا فيكون مفسدا. 


ولا يخفى أن ما أفاده الشهيد من البطلان معللا بكونه غررا و تكليفا و ليس للإبدال سبب الا الشرط الضمنى و الحال أن الابدال 
له سبب خاصء فقد مر الجواب عنه. 


أما صاحب الحدائق فان كان ناظرا الى أن العقد صحيح. مع ظهور الوصف لان المعلق عليه موجود. ففيه أنه يلزم التعليق فى 
البيع» و هو باطلء مضافا الى أنه فى صوره الخلاف يلزم البطلان لانتفاء المعلق عليه» و الحال أن ظاهر كلامه تعليل الفساد بفساد 
الشرط. و ان كان من جهه فساد الشرط و ناظرا بأن شرط الفاسد مفسدء فيرد عليه أن الشرط الفاسد اذا كان مفسدا لا يفرق فيه 
بين حصول ما عليه الشرط و بين غيره» مضافا الى ان اشتراط الاسقاط ليس مخالفا للسنه. 


و أما فى كلام الاستاذ من أن حق الخيار حق قابل للإسقاط. ففيه ان الاشكال من ناحيه أن اسقاطه قبل أوان وقته بحاله» كما أن 


ما أفاده من أن شرط سقوط الخيار منصوص. فقد مر أن النص »١١‏ مخصوص بمورده و لا وجه للتعدى. 
و الحاصل: ما أفاده الشهيد لوجه بطلان الشرط فقّد مر الجواب عنه. و قلنا: 
ان شيئا من المذكورات لا يكون موجبا للفساد. 


وأماما أفاده صاحب الحدائق فان كان نظره فى الحكم بالصحه فى صوره وجود الوصف تحقق المعلق عليه» فيرد عليه أن 
التعليق يوجب البطلا-ن مضافا الى أن لا-زمه بطلا-ن العقد فى صوره الفقدان. وان كان نظره الى كون الشرط الفاسد مفسداء 
فمضافا الى أنه ليس تاما فى حد نفسه. يرد عليه أن الشرط الفاسد على القول بالافساد يكون مفسدا مطلقاء و لا يختلف باختلاف 
التقادير و لا 


)١(‏ الوسائل الباب )١١(‏ من ابواب المكاتبه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 7919 
قوله: مسأله الظاهر ثبوت خبار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه .)١(‏ 


يفرق بين الصوره. مثلا لو اشترط فى ضمن العقد شرب الخمر على تقدير 


وأيضا يرد عليه: ان كون الشرط فاسدا مبنى على كون المدرك النصء و أما عند من يكون المدرك للخيار الشرط الارتكازى 


أضف الى ذلك كله أن شرط الابدال شرط لفسخ العقد. فأى تناف بينه و بين الخيار» بل مؤكد للخيار فان الفسخ بعد العقد من 


آثار الخيار لا من آثار عدمه. 

و أما ما أفاده الاستاذ من أن اسقاط الخيار أمر جائز فلا يكون خلافا للسنه. 

ففيه أن الكلام فى المقتضىء اذ قبل أوانه لا دليل لصحه الاسقاط. اللهم الا أن لا يكون نظر صاحب الحدائق الى هذا الوجه. 
و أما ما أفاده من أنه منصوص. ففيه ان النص مخصوص بمورده. 


ثم ان اشتراط تبديل الثمن يمكن أن يكون المراد منه تبديله بأقل منه و قد ظهر الوجه فى صحته و ما يتوجه عليه و ما يجاب به 
مما ذكرنا فلا وجه للاعاده. 


[مسأله الظاهر ثبوت خيار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه] 


أقول: هل خيار الرؤيه يختص بالبيع أو يجرى فى غيره من العقود أيضا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر ثبوته فى كل عقدء لأنه 
مع ظهور الخلاف اما يحكم بالبطلان كما عليه الشهيد و اما يحكم بالصحه بلا خيار» لكن الاول خلاف طريقه الفقهاء و الثانى لا 


وفيه: انه ليس دليل وجوب الوفاء منحصرا بآ يه «أؤالء بل مقي الامشميدات بقاء الملكيه عند الشكك فى صحه الفسخ. مضافا 


الى أن الظاهر من 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج © ص: "٠١‏ 
قوله: لو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف .)١(‏ 


قوله: لو نسج 


بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل (). 
كلامه أن العقد معلق على الوصف. 
و فيه: انه يلزم البطلان للتعليق» مضافا الى أن لازمه عند ظهور الخلاف البطلان لا الصحه مع الخيار. 


و الحق أن يقال: ان المدرك للخيار لو كان هو النص الخاص فلا وجه لثبوته فى غير البيع لعدم المقتضىء و حيث أن النص 
مدركك كما مر فلا مجال لتسريته من هذه الجهه, لكن الذى يهون الخطب أن الشرط الارتكازى موجود فى كليه الموارد فالخيار 


موجود. 
[لو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف] 


اقول: الظاهر أن القول قول البائع» اذ المشترى يعترف بأن العقد وقع على العين الشخصيه الخارجيه و يدعى الخيار» و الاصل 


عدمه. 


والادكرق بين أن كوخ الاخداكف ينيسا من أن ندعى المشدى أتى اديت العيند على أن يكون كاتبا و بين أن يدض الى 
اشتريت العبد الكاتبء بأن يقال فى الاسول القول قول البائع و فى الثانى القول قول المشترىء بتقريب أن البيع فى الثانى مركزه 
المقيد فالاختلاف بينهما فى المبيع؛ و الاصل عدم وقوعه على غير المقيد. ولا يعارضه أصاله عدم وقوعه على المقيد لأنه لا 
يثبت وقوعه على المطلق الا-على نحو الاثبات» فان هذا البيان و الفرق فاسدء اذ لا شبهه فى وقوع البيع على العين الشخصيه 
باعتراف المشترىء و الكلام فى أمر زائد و الاصل عدمه. 


[لو نسج بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل] 

أقول: نسب الى المبسوط و العلامه و جمله من الاعلام؛ و استدل على 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 5 ص: "١١1‏ 

قوله: السابع خيار العيب .)١(‏ 

المنع بأن بعض المبيع حاضر و بعضه فى الذمه مجهول. 

و لتوضيح الحال ينبغى ذكر الاقسام المتصوره و بيان الحال فيهاء فنقول: 


تاره يبيع ما يكون بعضه منسوخا بعنوان المنسوخ و البيع يقع على المنسوج الخارجى- أى ما ينسج بعد ذلكك- فربما يقال بأنه 
باطل من جهه أنه معدوم؛ لكن يمكن أن يقال بأن البيع أمر اعتبارى و الملكيه قابله لان تتعلق بأمر يوجد بعد ذلكك؛ لكن حيث 
أن المنسوجه صوره نوعيه عرفيه و الببع يقع على الصوره النوعيه العرفيه فلا يصح البيع لأنه داخل فى ببع ما ليس عنده. 


و أخرى يبيع المنسوج و غير المنسوج و يشترط نسج الباقى على عنوان الا-ول» فالبيع صحيح. و فى صوره عدم النسج يثبت 


للمشترى خيار تخلف 


الرضيف نو الفرظ. 


و ثالثه يبيع مع المنسوج الشخصى مقدارا كليا على أن ينسجه على هذا المنوال» فلو لم ينسجه يثبت للمشترى خيار تخلف 
الشرط. 


و رابعه يبيع مقدارا شخصيا منسوجا مع مقدار كلى منسوج على هذا المنوال. ففى هذه الصوره لو لم ينسجه فقد أفاد الشيخ بأن 
للمشترى خيار تبعض الصفقه, و الحال أنه ليس الامر كذلككء بل للمشترى أن يطالبه بتسليم ما اشتراه منه» و مع التعذر يثبت له 
خيار التخلف. 


[القسم السابع خيار العيب] 


اشاره 


أقول: أفاد الشيخ بأن اطلاق العقد يقتضى وقوعه مبنيا على سلامه العين» و انما تركك اشتراطه صريحا اعتمادا على أصاله السلامه. 
لا يخفى أن الغرض النوعى من المعامله التحفظ على الماليه» و من الظاهر أن وصف الصحه من أهم ما يختلف به ماليه الشىء. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: دان 


يكون البيع باطلا لكونه غرريا. 


و ربما يتمسكك فى رفع هذا الاشكال بأصاله السلامه كما فى كلام الشيخ, و لا بد من أن يتأمل فى هذا الوجه. فانه ان كان 
المراد منها الاستصحاب ففيه أن الاستصحاب و ان كان من الامارات لكن لا يكون مثبتاء و حيث ان الاثر يترتب على احراز عدم 
الخطر و الاستصحاب لا يوجب رفع الشكك النفسانىء فالغرر بحاله. 


و أما فى كلام الاستاذ بأنه يمكن أن العين وجدت من أول الامر معيبا فلا مجال لاستصحاب الصحه. فيرد فيه ان استصحاب عدم 


و ربما يتمسكك بالغلبه» و فيه أنه على فرض التسليم لا يورث الا الظن الذى لا يغنى من الحق شيئا. 


ربما يتمسكك ببناء العقلاء» و لكن الظاهر أنه ليس بناء منهم بحيث مع قطع النظر عن العلم الخارجى أو الاطمينان أو الشرط 
الارتكازى يكون لهم بناء على هذا الامر» و لا أقل من الشكك فلا يثبت» فعليه نقول: المراد بالاصل المذكور الظاهر أنه عباره عن 
الارتكاز و الاشتراط. و قد مر أن هذا الشرط رافع للغرر. 


و الحاصل ان البائع لو لم يتبرأ من العيب و لم يقيد المبيع بالعيب فالاطلاق يقتضى أن يكون صحيحاء فليس المراد من الاطلاق 


وأيضا لا يتوجه الايراد بأنه لو كان هذا الانصراف صحيحا و تماما فلما ذا 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ”7037 
قوله: مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و اخذ الارش .)١(‏ 


لا يلترمون به فى الايمان و النذورء فانهم يكتفون بالفرد المعيب. و أيضا لا يتوجه الايراد بأن الجزء الحقيقى غير قابل للتقييد 
كما أن الايراد بأن مقتضاه البطلان مع فقدان صفه الصحه. فان هذه الاشكالات كلها مرتفعه. 


ثم ان اشتراط الصحه فى متن العقد يوجب تأكيد خيار العيب أو يكون موجبا لثبوت خيار آخر غير خيار العيب. أفاد الشيخ تبعا 
لتصريح جماعه فى كلامهم أنه تأكيد لا تأسيس» و جعل ما رواه )١١‏ يونس مؤيدا لما أفاده و اختاره حيث استظهر من الروايه أن 
الخيار هو خيار العيب و ان اشترط بكاره الامه. 


[مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و أخذ الأرش] 


اشاره 


أقول: لا شبهه فى أن ظهور العيب فى السلعه يوجب جوار الرد و أخذ الارش فى الجمله بمقتضى الاجماع و الاخبار الوارده فى 
الابواب المتفرقه. 


انما الاشكال فى أن جواز أخذ الارش فى عرض جوز الرد بحيث يكون ذو الخيار مخيرا بين 


أحد الامرين أو يختص أخذ الارش بمن لا يكون له الرد فلا يكون أخذ الارش فى عرض جواز الرد. 
وما يمكن أن يستدل به على التخيير يبن الامرين أمور: 
(منها) ما عن الفقه الرضوى <7»: 


فان خرج فى السلعه عيب و علم المشترى فالخيار له ان شاء رد و ان شاء اخمذه اورد عليه بالقيمه ارش العيب. باحتمال زياده 
الهمزه و يكون العطف بالواوء فتدل الروايه على التخيير بين الامرين. 


و فيه: أولا ان الروايه ضعيفه سنداء بل لم يعلم كون هذا الكتاب كتاب روايه. و ثانيا انه لا دليل على زياده الهمزه. 


)١(‏ المستدركك الباب ١7‏ من ابواب الخيار الا فيما يكون المردود من عين الثمن. 

(') الوسائل ج ؟1 الباب © من ابواب احكام العيوب الحديث .١‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟, ص: 705 

(و منها) أن يقال بأن أخبار الرد مطلقه بالنسبه الى تمام الثمن المنطبق على الفسخ و الى رد جزء منه المنطبق على أخذ الارش. 
و يرد فيه: أولا- ان هذا خلاف ظاهر أخبار الرد. فان ظاهرها رد تمام الثمن. 


و ثانيا- ان هذا البيان يتم لو كان الرد فى الارش من عين الثمنء و الحال أنه ليس الرد من العين لازما و لا يصدق الرد. 

و ثالنا- مال من الروايات على التفكيكك بين الرد و الا-رشء بأنه لو كان الشى ء قائما بعينه يرى و ان كان غير قائم بعينه يأخذ 
الارش» فان القسمه قاطع للشركه؛ و من تلكك الروايات ما روى عن احدهما الى أن قال: ان كان الشىء قائما بعينه رده على 
صاحبه و أخذ الثمن و ان كان الثوب قد قطع أو خط أو صبغ يرجع بنقصان العيب. و لكن الروايه مرسله فغير قابله للاستناد. 


(و منها) ان الخيار معلول للعيب» 


فلو كان المبيع معيبا يثبت للمشترى الخيار بين الامرين» و لكن حيث أن حت الرد ضعيف يسقط بالتصرف فيبقى الخيار بالنسبه 
الى الارش. و هذا التقريب وان كان ممكنا ثبوتا و لكن لا دليل عليه اثباتا. 


(و منها) أن المستفاد من الروايات أن الارش يثبت بالتصرف» 


أعم من أن يكون التصرف قبل العلم بالعيب و بعده؛ و العرف يستبعد أن يكون الوطى مثلا موجبا لثبوت حق آخر. 


و بعباره أخرى: مناسبه الحكم و الموضوع يقتضى أن يكون حق الرد عرض أخذ الارشء غايه الامر بالتصرف يسقط الاول و 
بقى الثانى» و الا يلزم أن يكون الزام الارش متوقفا على اختيار ذى الخيارء بأن يطالب من عليه الخيار 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ١60‏ 
قوله: ثم ان فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن .)١(‏ 


بالارش و بعد اعتذاره بعدم وقوع التصرف يلزم بالارش و فيه ان هذا مجرد استحسان. 
[ثم إن فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن] 


أقول: لا يبعد أن يقال بأن المتفاهم عند العرف أن الميزان بنفس العيب و العلم و الظهور طريق» فانه وقع فى جمله النصوصء و 
ظاهرها يقتضى دوران الخيار مداره؛ لكن العلم ليس كبقيه القيود بحيث يفهم منه الموضوعيه بل الظاهر بحسب الفهم العرفى 
الطريقيه. هذا فيما يكون المدركك لهذا الخيار النصء و أما على تقدير كون المدركك الشرط الارتكازى فالامر أوضح. هذا أولا 
و ثانيا يمكن أن يستدل للمدعى ببعض نصوص البابء منها ما رواه ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام قال على عليه السلام: 
لا يرد الجاريه التى ليست بحبلى اذا وطئها صاحبها و يوضع عنه من ثمنها بقدر عيب ان كان فيها .)١١‏ 


و أيضا ما رواه زراره عن أبى جعفر عليه السلام قال: كان على بن الحسين عليه السلام لا يرد الجاريه التى ليست بحبلى اذا وطئها 
و كان يضع له من ثمنها بقدر عيبها .)"١‏ 


و ما رواه محمد بن ميسر عن أبى عبد الله عليه السلام قال: كان على عليه السلام لا يرد 


الجاريه بعيب اذا وطئت و لكن يرجع بقيمه العيب ... 070. 
فان المستفاد من هذه الروايات أن الميزان بنفس العيب. 


و أما ما فى كلام الاستاذ دام ظله من أنه يفهم من هذه الطائفه الاطلاق- أى عدم الفرق بين قبل الظهور و بعده- و أنه فى قوه أن 
يقال: ان المعيب يرد قبل الوطء و يؤخذ الارش له بعد الوطء, و لا وجه للتقييد بما قيد بالعلم و الظهور لان حمل المطلق على 
المقيد فى المثبتين على خلاف القاعده. مخدوش بأن 


.١ الوسائلء الجزء (؟١) الباب (©) من ابواب احكام العيوب الحديث‎ )١( 
نفس المصدرء الحديث ه.‎ )0( 


() المصدر السابق» الحديث 8,. 
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المستفاد من الروايه أنه عليه السلام كان يأخذ الارش فى صوره الوطءء و من الظاهر أن أخذ الارش كان فيما لو ظهر العيب فلا 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من التأييد للمدعى بأن حق مطالبه الارش لا معنى له بظهور العيب بل يثبت بنفس العيب. مدفوع 
أيضا بأنه لا مانع من ثبوت الارش بعد ظهور العيب كالرد» فان الارش ليس إلا غرامه و تداركا و ليس واقعا فى مقابل مقدار من 
العين. 


وهل يمكن الاستدلال للمدعى بالإجماع و النص على جواز التبرى فى ضمن العقد كما فى كلام الشيخ قدس سره أم لا؟ 
الظاهر هو الثانى» أما الاجماع فلا أثر له كما مر مراراء و أما النص فالمستفاد منه جواز التبرى فى ضمن العقد و تتعبد به بمقدار 
دلالته و الكلام فى المقام فى ثبوت الخيار بوجود العيب الواقعى و المستفاد من النص ليس الا التبرى قبل تماميه العقد, و الكلام 
فى المقام فيما بعد العقد. و ملخص الكلام 


انه حكم خاص تعبدى فى مورد خاصء و لا فرق فيه بين الثبوت قبل الظهور و بعده و على كلا التقديرين اسقاط لما لم يجب. 
و مما يدل على المقصود النصوص الوارده فى جواز رد المملوك من أحداث السنه .)١١‏ 


ثم ان المصنف أفاد بأنه لو لم يستفد من النص أحد الامرين لا بد من الرجوع الى القواعد لكن لم يذكر ما هو مقتضى القاعده. 
والظاهر أن مقتضى القاعده عدم الثبوت الا بعد الظهور و ذلكك لاقتضاء وجوب الوفاء و القدر الخارج بعد الظهور. و أيضا 
مقتضى الاستصحاب عدم تأثير الرد قبل الظهور. 


و الحاصل أن ما يمكن أن يكون وجها لثبوت الخيار قبل العلم أمور: 


(1) الوسائل» الجزء )١١(‏ باب 7 من أبواب أحكام العيوب. 
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قوله: ثم انه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن .)١(‏ 

الاول- ان ظهور العيب بمنزله رؤيه المبيع على خلاف ما اشترط فيه. 
وفيه أنه مبنى على كون مدرك الخيار الاشتراط لا النص. 


الثانى- الاجماع نصا و فتوى على جواز اسقاط الخيار و التبرى فى ضمن العقد. و فيه أنه لا دليل على المدعى و انما هو حكم 


مخصوص بمورده. 
الثالث- أن الارش لا معنى له أن يتوقف على الظهور. و فيه أنه لا مانع منه. 


الرابع - ان النصوص بحسب الفهم العرفى تدل على أن الموضوع هو العيب لا ظهوره؛ فان العلم و الظهور طريق و كاشف لا 


موضوع. و هذا الوجه لا بأس به. 


الخامس - أنه يستفاد من النصوص الوارده فى باب أحداث السنه أن المناط هو العيب لا ظهوره؛ و مجرد امكان أن يكون له 


شرط و هو الظهور لا يقتضى الالتزام به ما لم يدل عليه دليل. 


السادس- 


مقي التعوضن الدارقه فى ون لجا بو الع قا الوسابوو ينقيطة ارق 
[ثم إنه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن] 


أقول: ان البحث المذكور يختص بما اذا كان المدركك فى الباب هو النصء و أما اذا كان المدركك دليل نفى الضرر أو الاشتراط 
الارتكازى أو الاجماع فلا مجال للبحث المذكوره لعدم الفرق بين الثمن و المثمن فى هذا الفرض.ء و ان كان العموم فيما يكون 
الاجماع مشكلا. 


ثم ان المصنف قال فى وجه ما ذهب اليه من عدم الفرق بين الثمن و المثمن انه لا خلا-ف فيه و ان كان مورد الاخبار ظهور 
العيب فى المبيع؛ لان الغالب كون الثمن نقدا غالبا و المثمن متاعا فيكثر فيه العيب بخلاف النقد. 
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قوله: يسقط الرد خاصه بأمور: أحدها التصريح بالتزام العقد و اسقاط الرد و اختيار الارش .)١(‏ 


وفيما أفاده مجال للمناقشه. لان الغلبه فى الاثمان كونها نقدا و ان كان مسلما فى زماننا هذا الا أنه لا يكون كذلك فى عصر 
النبى «ص» و الائمه «ع1), بل كان الثمن فيه متاعا أيضا فى كثير من الحالات. 


و كيف كان فلا بد أن يلاحظ مقتضى الاطلاق فهل يشمل الثمن و المثمن كلاهما أم يختص بالثمن؟ 
أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن العنوان المأخوذ فى الدليل كلمه «شراء»» و هو يطلق على كلا الطرفين. 


و فيما أفاده نظر لان ما أفاده من عدم الفرق يتصور فى كلمه «اشتراء» حيث انه يستعمل فى الايجاب و القبولء و أما «الشراء» فلا 
يستعمل الا-فى جانب المشترى. أضف الى ذلك أن المستفاد من ظاهر الادله اختصاص العيب بخصوص المبيع. و كيف كان 
فان قام الاجماع التعبدى على تعميمه للثمن أيضا فهو و الا فالامر مشكل. 


[يسقط الرد خاصه بأمور:] 
[أحدها التصريح بالتزام العقد و إسقاط الرد و اختيار الأرش] 


أقول: لا بد أن لا يخفى عليكك أن هذا البحث يتوقف على القول بالعرضيه بين 


الرد و الارشء و أما اذا قلنا بأن الارش يكون فى طول الرد فلا تصل النوبه الى البحث المذكور. و على أى حال فالحق كما أفاده 
المصنف أن الرد يسقط بالتصريح بالتزام العقد و اسقاط الرد بأن يقول «التزمت بالعقد و اسقطت الرد) لأنه حق من الحقوق و هو 
قابل للإسقاط كما حقق فى محله. 


و فى هنا كلام للمحقق الايروانى قدس سره. و هو: ان حق الخيار فى المقام حق واحد متعلق بأحد الامرين من الفسخ و أخذ 
الارش لا حقان و الإجازه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لحان 
قوله: الثانى التصرف فى المعيب .)١(‏ 


الجمع بين الفسخ و أخذ الارشء و الحق الواحد لا يقبل التجزيه و التبعيض» فان سقط سقط رأسا و لم يبق منه شى ع» و الا بقى 
بكماله و تمامه» فكان فعلا متعلقا بما كان متعلقا به أولاء و مع الشكك يستصحب بقاؤه. 


و فيه: لا نفهم مراده؛ فانه ما المراد بوحده الحقء اذ لا شبهه فى تعدد متعلق الحقء غايه الامر يمكن أن يكون اسقاطه مشروطا 
بشرطء و هو اسقاط العدل الاخر أيضا. و مجرد هذا الاحتمال لا يضر بعد ما علمنا بأنه يجوز لذى الحق اسقاط حقهء الا أن يقال: 
ليس لنا مطلق يؤخذ به فى كل مورد شكك فى جهه من الجهات. 

و أما الاستصحاب المذكور فهو معارض بمثله» و هل يكون فرق بين الالتزام بالعقد و بين اسقاط الخيار كما يظهر من كلام 


المصنفء فلا يبعد أن يكون قول القائل «أسقطت خيارى» ظاهرا فى اسقاط كلا الامرين فى مقام الاثبات» و أما فى مقام الثبوت 
فلا وجه للتفكيك. 


[الثانى التصرف فى المعيب] 


أقول: و البحث فى المقام راجع الى أن التصرف يسقط الخيار أم لا؟ 


فنقول: 


لا شبهه فى سقوط الخيار بالفعل الدال على الرضاء فانه من الامور الانشائيه التى تقبل تحققها بكل من القول و الفعل. و عمده 
الكلام فى كون التصرف بما هو مسقط للخيار أم لاء و الذى يمكن وجها لكون التصرف مسقطا أمور: 


(الا-ول) الاجماع. و فيه قد علمت منا مرارا أن المحصل منه غير حاصلء و على تقدير حصوله محتمل المدركء و المنقول منه 


(الثانى) ما عن العلامه فى التذكره ان تصرفه فيه رضاء منه بالمعيبء و لو لا 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج , صسص: 71٠١‏ 


ذلك كان ينبغى له الصبر و الثبات حتى يعلم حال صحته و عدمها. 
و فيه: ان هذا الاستدلال دورى فان كشف التصرف عن الرضا يتوقف على كون التصرف الخارجى ضدا للخيار و عدم اجتماعه 


معه و لو فى نظر الشارع» و لو توقف المضاده و كونه مسقطا للخيار على الكشف المذكور لزم الدور. 


(الثالث) الروايات الوارده فى المقام» كصحيحه زراره عن أبى جعفر عليه السلام قال: أيما رجل اشترى شيئا و به عيب و عوار لم 
يتبرء اليه و لم يبين له فأحدث فيه بعد ما قبضه شيئا ثم علم بذلكك العوار و بذلكك الداء أنه يمضى عليه البيع و يرد عليه بقدر ما 
نقص من ذلكك الداء و العيب من ثمن ذلكك لو لم يكن به .)١١...‏ 


بتقريب: ان المشترى بعد التصرف لا يجوز له أن يرد المعيب» هذا كبرى القضيه. و أما احراز الصغرى فيستفاد من صحيحه على 
بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام قال: الشرط فى الحيوان ثلاثه أيام للمشترى اشترط أم لم يشترط فان أحدث المشترى فيما 
اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضا منه فلا شرط. 


قيل له: 


وما الحدث؟ قال: ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان يحرم عليه قبل الشراء .)7١‏ 


و يرد عليه: ان المستفاد من الروايه الاولى أن المسقط للخيار الحدث المغير للعين كتقصير الثوب و غيره؛ و أما التصرف المطلق 
من دون أن يغير العين فلا يصدق عليه الحداث الحدث. 


و أماالروايه الثانيه ففيها: أولا أنها مختصه بخيار الحيوان كما يستفاد ذلكك من قوله «ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان 
يحرم عليه قبل الشراء». 


)١(‏ الوسائل, الجزء (؟١)‏ الباب ١18‏ من أبواب الخيار» الحديث ؟. 
(؟) الوسائلء الجزء )١7(‏ الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث .١‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: "1١١‏ 

قوله: الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف .)١(‏ 


و ثانيا- انه يمكن أن يكون صدق احداث الحدث على التقبيل فى المقام من جهه أنه كانت للاستمتاع؛ و عليه فلا يمكن التعدى 
الى غيره كتعليق الباب و غيره. 


و ثالثا- ان المستفاد من بعض الروايات )١١‏ ان من اشترى جاريه لا تحيض فى سته أشهر من غير حمل و لا كبر و لا صغر فهو 
ترد منه» وان كان متصرفا فيها. 


نعم و فى المقام روايه 07١‏ تدل على أن التصرف اذا كان مغيرا للعين مسقط للخيار و الا فلاء الا أنها مرسله فلا يعتمد عليها. 


و رابعا- لنا دليل فى المقام على خلافه» فان قوله عليه السلام «كان على لا يرد الجاريه اذا وطئت» 200 يدل بمفهومه أنه كان يرد 
فى غير صوره الوطء حتى مع اللمس و النظرء و كذا يستفاد ذلك من الروايات الوارده فى جواز رد المملوكك باحداث السنه. 


[الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف] 


أقول: المسقط الثالث التلف أو صيرورته كالتالفء أفاد الشيخ قدس سره بأن المستفاد 


من المرسله «6» بضميمه الاجماع أنه يشترط فى بقاء هذا الخيار بقاء العين فى الملكك و ان هذا الخيار له خصوصيه تختلف عن 
بقيه الخيارات» فان الخيار فى غير المقام لا يسقط بتلف العين و لكن فى المقام يسقط اذا لم تبق العين بحالها و خرجت عن 
ملك مالكها. و ملخص ما رامه قدس سره أن المستفاد من المرسله و الاجماع اشتراط بقاء العين بحالهاء فلو تلفت بالتلف 
الحقيقى أو الحكمى يسقط الرد. 


أقول: اما الاجماع فقد مر ما فيه و أما المرسله فأولا انها ضعيفه السند. و 


.١ الباب (”) من أبواب أحكام العيوب» الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ ١8 (؟) الوسائل, الجزء ؟١ الباب‎ 

(*) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 5 من أبواب أحكام العيوب» الحديث (6. 
() الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١18‏ من أبواب أحكام الخيار» الحديث ". 
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ثانيا ان المستفاد منها اشتراط كون العين قائمه بعينهاء و من الظاهر أن المستفاد من هذه الكلمه حدوث التغير الحسى فى المبيع» 
وأيضا من الظاهر أن انتقالها الى ملكك الغير لا يكون تغيرا فيها. 


و أفاد الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير بأن المستفاد من المرسله أن الامر دائر بين رد العين و بين أخذ الارشء و فيما يكون 
المبيع منتقلا الى الغير لا يمكن رده؛ فيسقط الرد و يبقى الارشء و لذا لو أمكن ارجاعه بفسخ أو بمعامله جديده أو انتقاله بسبب 
غير اختيارى كالإرث لا مانع من الرد. 


ان قلت: ان الملكيه حصلت للمشترى باشترائه و قد انعدمت بالبيع من الشخص الثالث» فكيف يمكن الفسخ مع أن الملكيه غير 
قابله للرد. 


قلت: أولا ان النقل و الانتقال يتعلقان بالعين 


لا بالملكيه. و تعرضنا لهذه الجهه فى بحث المعاطاه مفصلا. 


و ثانيا: نسأل من أن المشترى قبل البيع من الثالث لو التفت الى العيب هل يكون له الرد أم لا؟ و لا سبيل الى الثانى» و على الاول 
هل ترجع الملكيه الى البائع أم لا؟ على الثانى يعود الاشكالء و على الاول نقول: فعليه لا مانع من انتقال الملكيه من الثالث الى 
الثانى و منه الى الاول. هذا ملخص ما أفاده و فيه: أولا ان المرسله لا اعتبار بهاء و ثانيا ان غايه ما يستفاد منها أن الخيار بالنسبه 
الى الرد دائر مدار امكان رد العين» و فى غير هذه الصوره لا تعرض للروايه بجواز الرد و عدمه. فلنا أن نلتزم بالخيار بواسطه )١١‏ 
ما رواه زراره عن أبى جعفر عليه السلام فان الميزان المستفاد من هذه الروايه فى جواز الرد و عدمه احداث الحدث فى المبيع و 
عدمه. فالحق أن يقال: ان الخيار يسقط 


.7 من أبواب احكام الخيار» الحديث‎ ١18 الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
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بالتلف الحقيقى» و أما فى غيره بأن ينتقل المبيع الى الغير بالبيع و أمثاله أو حجر المالكك عن التصرف فيه فلا وجه لسقوط حق 
الرد» الا ان يقال: بأن العرف بمناسبه الحكم و الموضوع يفهم أن اشتراط قيام العين بحالها مقدمه لرد العين الى صاحبهاء فلو لم 
يمكن الرد يسقط حق الرد. 


ثم انه لو قلنا بأنه يسقط الرد بالانتقال الى الغير و لكن عادت بعد الانتقال» فهل يجوز رده أم لا. 
اختار الشيخ عدم الجوازء و استدل عليه بالاصل. و الظاهر أن مراده بالاصل أصاله عدم حدوث الحق بعد سقوطه. 


و أفاد الاستاذ بأن المستفاد من النص 


أن شرط الفسخ و رد العين بقاءها بحالها حين الفسخ لا أزيد من هذا المقدار» فلو فرض أنه رجع المبيع الى المشترى الاول لا 
مانع من الرد لأنه حين الرد يكون على حاله و قائما بعينه» بل نقول: 


بأنه لو حدث فيه حدث- بأن كسر رأس العبد ثم عاد الى ما كان أولا- يجوز رده. 


و ما أفاده لا يمكن المساعده عليه لأنه ليس المستفاد من روايه زراره إلا حق الرد بشرط عدم حدوث حدث. فلو أحدث حدثا 
فيه ينقاب الموضوع و لا وجه لرجوعه أى رجوع حق الرد كما أفاد الشيخ, و لا تصل النوبه الى الاصل العملى و هى أصاله عدم 
رجوع الحق بل لدلاله نفس الروايه مضافا الى دلاله قوله تعالى (أَوْقُوا بالْعُقُودِه. 


و هذا الذى نقول ليس من جهه عدم العموم الزمانى كما فى كلام الاستاذء فانا لا نفرق بين العام الاستغراقى و المجموعى فان 
العام محكم فى كلا المقامين بل من جهه أن المستفاد من النص أن حق الخيار دائر مدار عدم احداث حدث 
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قوله: الرابع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى .)١(‏ 
و معه لا دليل على الخيار كما هو ظاهر. 


و هذا فيما يكون الحدث تكوينيا ظاهرء و أما فيما يكون الحدث اعتباريا- كما لو انتقل الى الغير ثم رجع الى ملكه- فالامر أيضا 
كذلكك. و بعباره أخرى: اما نلتزم بتعدم سقوط حق الرد بالانتقال و أما نقول به أما على الاول فلم يسقط كى يرجع و أما على 
الثانى فلا وجه لرجوعه لعدم الدليل. و الالتزام انه بنحو القضيه الحقيقيه كما فى كلام الاستاذ فلا يساعده الدليل» و ان كان أمرا 
ممكنا ثبوتا. و الحق سقوطه بالانتقال 


بقى فى المقام شى ء؛ و هو: ان المستفاد من النص أن المانع لحق الرد احداث الحدث فى العين» فلو فرض حدوث حدث فيها 
بآفه سماويه و أمثالها فما حكمه؟ 


الحق أن يقال بعدم السقوطء فان الحكم تعبدى و لا بد من الالتزام به بقدر دلاله الدليل» و لا يدل الدليل أزية هن الحدت الذى 
يكون باحداث المشترىء و أما فى غيره فلا وجه لتسريه الحكم كما هو ظاهر. 


[الرايع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى] 
اشاره 


أقول: و فى المسأله صور ثلاث» و تفصيل ذلكت: انه اذا أحدث العيب بعد العقد على المعيب: فاما أن يحدث العيب فى العين 


قبل القبضء و اما ان يحدث بعده فى زمان خيار يضمن فيه البائع المبيع» و اما أن يحدث بعد مضى الخيار فتكون المسائل ثلاثه: 
(المسأله الاولى) حدث العيب فى المبيع قبل القبض» 

اشاره 

و يقع الكلام فى المسأله من جهتين: 

الجهه الاولى - أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض كالعيب الموجود قبل العقد فى كونه موجبا للخيار أم لا. 

اشاره 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟. ص: 710 
و هذه المسأله سبحث عنها ع المقام استدراكا. 
الجهه الثانيه- أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض هل يسقط الخيار الحادث بالعيب القديم أم لا. و هذه المسأله هى التى 


عقوت الماك لكجليا 


فما يمكن أن يستدل به على كونه موجبا للخيار أمور: 


الاول: الاجماع. 


و فيه ما تقدم منا مرارا. 


الثانى: النصوص الوارده فى المقام: 
(منها) صحيحه بريد بن معاويه 


عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى من رجل عشره آلا-ف طن قصب فى أنبار بعضه على بعض من أجمه واحده و 
الانبار فيه ثلاثون ألف طنء فقال البائع قد بعتكك من هذا القصب عشره آلاف طن فقال المشترى قد قبلت و اشتريت و رضيت» 
فأعطاه من ثمنه ألف درهم و وكل المشترى من يقبضهء فأصبحوا و قد وقع النار فى القصب فاحترق منه عشرون ألف طن و بقى 
عشره آلاف طن. فقال: العشره آلاف طن التى بقيت هى للمشترى و العشرون التى احترقت من مال البائع .)١١‏ 


(و منها) ما رواه عقبه بن خالد 


عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى متاعا من رجل و أوجبه غير أنه تركك المتاع عنده و لم يقبضه قال آتيكك غدا إن 
شاء الله فسرق المتاع من مال من يكون؟ قال: من مال صاحب المتاع الذى هو فى بيته حتى يقبض المتاع و يخرجه من بيته» فاذا 
أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد ماله اليه .)7١‏ 


.١ من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث‎ ١4 الباب‎ 1١ الوسائل؛ الجزء‎ )١1( 
.١ من ابواب الخيارء الحديث‎ )٠١( الباب‎ ١7 (؟) الوسائل» الجزء‎ 
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(و منها) قوله «كل مبيع قلف قبل قبضه فهو من مال بايعه» 


. تقريب الاستدلال بهذه الاخبار: أن المراد من كون التلف على البائع كون المبيع فى عهدته و كأن المعامله لا تتم الا بالقبض 
أو مضى زمان الخيار» و معنى كون الضمان عليه ان التلف أو النقص فى ملكه. و المراد بالضمان ضمان معامله لا ضمان يدء اذ 
المفروض أن يده ليست يد ضمان. و حاصل المعنى ان تلف المبيع كلا أو بعضا و كذا عيبه قبل القبض كالتلف و العيب قبل 
العقد. فكأنه وقع فى ملكه و لازمه الانفساخ كلا أو بعضا فى الاولين و ثبوت الخيار فى الاخير. 


ان قلت: ان الاخبار لو كانت شامله لنقص الاوصاف نزم الحكم بالانفساخ فى صوره العيب كما فى صوره التلفء و الحال أن 


قلت: المراد بالضمان ليس ضمان اليدء بل معناه ان عهدته على البائع» و معنى كون التلف فى عهده البائع أنه يفرض حدوث 
التلف أو النقص فى ملكك البائع و يترتب على تلفها الانفساخ و على عيبها الخيار» و ليس هذا استعمال اللفظ فى المعنى 
المشترككء فان معنى الضمان أمر واحد و هو 


كون التلف فى عهده البائع» و يؤخذ بلا-زم هذا فى كلا الموردين؛ فلا يلزم اختلاف معنى الضمان بالنسبه اليهما حتى يلزم 
استعمال اللفظ فى المعنيين. 


و يؤيد ما ذكرنا قوله عليه السلام «و يصير المبيع للمشترى»» فيستفاد من هذا التعبير أن المال قبل القبض لم يصر مالا للمشترى. و 
ملخص الكلام أن المبيع ما لم يقبض يعتبر بقاؤه فى ملكك بايعه» و يترتب عليه أنه لو تلف يكون البيع منفسخا بالنسبه و لو عاب 
ترتب عليه الخيار» و أيضا لازمه ثبوت الارشء و ان اختلف أقوال العلماء فيه فذهب الى ثبوته جماعه منهم العلامه و الشهيدان 


)١(‏ المستدركك,. الجزء ” الباب 14 من ابواب الخيار. 
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و يرد عليه: أولا انه قد جمع فى مقام الاستدلال بين نصوص الباب و نصوص المسأله الآتيه و هى التلف فى زمان الخيار» و الحال 
أنه ل-وجه للخلط بين البابين و النصوص الوارده فى المقام وان كان بعضها ضعيفا سندا لكن فى المعتبر منها كفايه» لكن 
الموضوع فيها التلف و العيب لا يكون مصداقا للتلف» و حمل التلف على أظهر أفراده يحتاج الى قرينه. 


و ثانيا- ان حصل التلف فى ملكك البائع لا يلزم أن يكون من أول الامرء بل لنا أن نقول بأنه يدخل فى ملكه قبل التلف آنا ماء و 
التفصيل موكول الى محله. 


فتحصل أن الدليل فى مقام الاثبات قاصر الا أن يقوم اجماع تعبدى كاشف و أنى لنا باثباته. 


و أما الجهه الثانيه- من المسأله الاولى و هى أن حدوث العيب قبل القبض هل يوجب سقوط الخيار الثابت بالعيب الموجود قبل العقد أم 
لا 


قال الشيخ قدس سره بأنه لا خلاف بينهم فى عدم كونه مانعا عن الرد بالعيب السابق. 


و المستند ان كان الاجماع 


فيرد فيه ما مر آنفاء و لكن الحق أنه غير مانع عن الرد على القاعده اذ ما يتصور أن يكون وجها لكونه مانعا أمران: أحدهما عدم 
قيام العين بحالهاء و ثانيهما أنه حدث فيه حدث. أما الاول فغير تام لان المدركك هى المرسله أى مرسله جميل» و من الظاهر 
عدم اعتبارهاء و اما حدوث الحدث فقد مر منا أن الحدث الموجب للمنع عن الرد هو الحدث الذى أحدثه المشترى بمقتضى 
روايه زراره فلاحظ. و عليه لا وجه لكونه مانعا عن الرد بالعيب السابق. 
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(و اما المسأله الثانيه) و هى ما لو كان حدوث الحدث فى المبيع يكون بعد العقد فى زمان الخيار الذى يكون التلف فيه على البائع» 
اشاره 

ففيها أيضا جهتان: 

أما الجهه الاولى - ففى كون العيب الحادث سببا للخيار كالعيب السابق على العقد و عدمه» 

فنقول: المدرك لهذا الحكم ان كان الاجماع ففيه ما فيه» و ان كان النصوص الداله على التلف فى زمن الخيار على من لا خيار 
له منها ما رواه )١١‏ ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام» ففيه أن المستفاد من تلكك النصوص أن العين لو تلفت فى زمن الخيار 
أو حدث فيه حدث يكون ضمانه على من لا خيار له. و هذا المقدار لا يقتضى أن يكون حدوث العيب موجبا لثبوت الخيار. و 
بعباره أخرى: لا يستفاد من تلكك النصوص أن الشارع جعل حدوث العيب فى زمن الخيار كالعيب الحادث فى العين قبل العقد و 
نزل ما حدث فى زمن الخيار منزله العيب السابق فى جميع الآثار و الاحكام. 

و أما الجهه الثانيه- و هى أن العيب الحادث فى زمن الخيار هل يكون مانعا عن الرد بالعيب السابق أم لا؟ 

فقد ظهر الحق مما ذكرناه آنفا. و حاصله عدم وجه فى كونه مسقطا لا من باب الاجماع فانه مخدوشء بل من باب أنه لا مقتضى 
للمانعيه» فان حدوث الحدث فى زمن الخيار فى عهده من ليس له الخيار» و هذا المقدار لا يوجب المانعيه. و من ناحيه اخرى لا 
يصدق على مطلق الحدث الحادث فى العين أن المشترى أحدثه و الموضوع للحكم هذا العنوان فلاحظ. 

(و أما المسأله الثالثه) و هى ما لو حدث عيب فى العين بعد القبض و بعد مضى زمان الخيار» 


اشاره 


فيقع الكلام فيها بأن حدوث العيب هل يكون مانعا عن الرد 


(1) الوسائل "الجر )١8(‏ الاب امن ارات الشيارء البعديك ؟. 
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بالعيب السايق أم لاء 

بقع البحث فى هذه المسأله فى مقامات: 

المقام الاول: فيما يمكن أن يكون دليلا للمانعيه» 

اشاره 

وهو أمور: 

منها مرسله جميل» 

فان مقتضاها انه لو لم تبق العين بحالها لا يجوز ردها. و فيه أن المرسله لا اعتبار بها. 
و منها: ما عن العلامه» 


و حاصله ان الضرر المتوجه الى المشترى من قبل العيب السابق متداركك بخيار المشترى؛ و الضرر المتوجه الى البائع من قبل 
البيع الحادث يتداركك بجواز امساكك البائع عن القبول. و بعباره أخرى: يقع التعارض بين الضررين. 
و فيه: ان القاعده على ما سلكناه لا تدل الاعلى الحرمه التكليفيه» أما على مسلكك القوم فلا يتوجه الضرر دائماء فان التغيير لو كان 


قاعده الضرر. 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من أنه بعد التعارض يرجع الى استصحاب الخيار. فيرد فيه: أولا ان الاستصحاب فى الحكم الكلى 
معارض بعدم جعل الزائد. و ثانيا انه لا تصل النوبه الى الاستصحاب, بل المحكم عموم (أَوْقُوا بِالْعُقُودِ). 


(و منها) أنه مع العيب لا يصدق الرد. 

وفيه انه لا شبهه فى صدق الرد. و انكاره مكابره. 

(و منها) أن حدوث الحدث فى العين حيث أن المشترى ضامن له يكون مثل احداثه الحدث الموجب لإسقاط الخيار. 
و فيه انه لا دليل على هذا المدعى. 

(و منها) الاجماع. 


و فيه ما فيه. 
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(المقام الثانى) فى أن الميزان و المناط للعيب الحادث المانع عن الرد ما هو؟ 


هل الميزان بمطلق التغيير أو التغير الحسى أو بأن يحدث فيه عيب أو غير ذلك. لا يخفى أن المدرك روايه زراره» و العنوان 
المذكور فيها الذى يكون مدارا للمانعيه احداث الحدث؛» أى يحدث المشترى فيه حدثاء فكلما صدق هذا العنوان يترتب الحكمء 
و مع عدم صدق هذا العنوان لا وجه للسقوط, و مع الاجمال أيضا يحكم ببقاء الخيار» لان المفروض أن هذا الخيار مع قطع النظر 
عن النص أمر عقلائى ارتكازى. 


ولا يخفى أنه لو أحدث فى المبيع حدثا موجبا لزياده قيمته كالسمن فى الشاه فالظاهر أنه لا يوجب سقوط الخيار» فانه يصدق 
عليه احداث الحدث, لكن الدليل عن مثله منصرف بحسب الفهم العرفى. نعم لو كانت الزياده لا توجب الشركه و بعد الرد 
يكون المشترى ذا حق فى المبيع» لا يكون وجه للانصراف فيكون مانعا. 


(المقام الثالث) لو زال العيب الحادث عند المشترى هل يجوز له الرد أم لا؟ 


الظاهر هو الثانى» لعدم الفرق فى سقوط الخيار بين بقاء الحادث و زواله. 


والميزان فى المسقطيه احداث الحدث الذى ذكر فى صحيحه زراره و عوده بزوال التغيير بعد سقوطه به يحتاج الى دليل. و أما 


المذكور فى المرسله بأنها ترد اذا كانت قائمه بعينها فلا يعتمد عليها لإرسالها. 
(المقام الرابع) لو رضى البائع برده مجبورا بالارش أو غير مجبور هل يجوز له الرد أم لا؟ 
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قوله: تنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه .)١(‏ 
أفاد الشيخ قدس سره بأن سقوط الرد لرعايه حق البائع و مع رضاه لا وجه لعدم الجواز فان المقتضى للخيار موجود. 


وفيه: ان الامر وان كان كذلكك لكن مقتضى النص سقوطه بحدوث العيبء و كما ذكرنا آنفا أنه لا وجه لثبوته بعد سقوطه. فلا 


زا« بالكتاريل مكرر بالاقاله 


قلت: لا وجه لقصوره. فان مقتضى الاطلاق ان احداث الحدث يوجب سقوط الخيارء و ثبوته بلا سقوطه يحتاج الى دليل مفقود 
فى المقام. نعم الاقاله لا مانع عنهاء و الفرق العملى غير ظاهر. 

ولا يخفى أن ضمان البائع للمشترى ضمان معاوضى و ضمان المشترى ضمان اليد و الفرق بينهما أن فى غرامه البائع يلاحظ 
النسبه بين القيمه الواقعيه و بين الثمن المسمىء و فى غرامه المشترى يلاحظ القيمه الواقعيه و لذا ربما لا بد أن يدفع مقدارا أزيد 


مق القمن . 


ثم ان البائع لو رضى برد المعيب مجبورا بالارش أو بلا ارش فهل يجوز أن يطالبه المشترى بالارش و لا يرضى بالرد؟ أفاد الشيخ 
فى المبسوط أنه لا يجوزء فان اخذ الارش يتوقف على امكان الرد. 


و فيه: انه بلا وجه؛ فان مقتضى ثبوت الارش مع احداث الحدث أن 


يكون للمشترى أخذ الارشء أعم من أن يكون البائع راضيا بالرد أم لا. 
[تنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه] 
اشاره 


أقول: الكلام يقع فى مواضع ثلاثه: الاول أن يكون التبعض فى 
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أحد العوضينء الثانى أن يكون فى البائع» الثالث أن يكون فى المشترى. 

(أما الموضع الاول) و هو التبعض فى أحد العوضين 

اشاره 

فكما لو اشترى شيئا أو شيئين بثمن واحد من بايع واحد فظهر بعضه معيباء الظاهر أنه لو كان المبيع واحدا حقيقه أو عرفا- كما لو 
اشترى عبدا أو دارا فانكشف أن بعض المبيع معيوب- لا يجوز الرد بخصوصه أعم من أن يكون مدرك الخيار النص أو 


الارتكاز العقلا-ئى, لا-ن مورد الخيار المبيع المعيوب لا جزئه» كما أنه لو كان المبيع متعددا و لكل منهما قيمه معلومه و جمع 
بينهما فى الانشاء فانه يكون البيع فى المفروض متعددا فيجوز اعمال الخيار بالنسبه الى خصوص المعيب بلا شبهه. 


المعيوب أم لا. 


وما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم جواز الرد أمور: 
(منها) الاجماع. 


(و منها) أنه لو كان المردود جزء مشاعا يلزم الشركه و ان كان جزء معينا يلزم تبعض الصفقه. 


و فيه يرد: أولا انا لا نتصور رد المعيب فى الجزء المشاعء و ثانيا لا محذور فى تبعض الصفقه على البائع غير توهم الضررء و من 
الظاهر أنه لا كليه له؛ اذ ربما لا يكون عليه ضرر. 


و أفاد الايروانى بأن توجه الضرر لا يمنع عن الخيارء لأنه حكم وارد فى مورد الضررء و دليل نفى الضرر لا يمنعه. 


و فيه: انه انما يتم هذا البيان فيما يكون الخيار موردا للضررء فانه فى مثله لا مجال لرفع الحكم بدليل لا ضررء كما يكون الامر 
كذلك فيما وجب 
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الجهار» و أما لو لم يكن كذلكك فلا مانع من رفع اليد عن الاطلاق بدليل نفى الضرر. و الذى يهون الخطب أن دليل لا ضرر 
ليس ناظرا الى رفع الحكم, و مع الاغماض يترتب عليه أنه لو كان ضررا على البائع يجبر بالخيار. و بعباره أخرى: لو كان التبعض 
ضررا على البائع يمكن أن يعمل بالخيار. 


ان قلت: ان غرض المشترى تعلق بابقاء الجزء الاخرء و اعمال الخيار من قبل البائع يكون ضررا على المشترى. 


قلت: أولا ينقض بما لو اشترى حيوانا مع شىء آخر فهل يجوز له اعمال خيار الحيوان. و ثانيا نقض الغرض الشخصى للمشترى 
لا يكون مناطا للضررء فان الضرر من باب و نقض الغرض الشخصى من باب آخر. و ثالثا هذا الضرر ناشئ من فعل المشترى و لا 
يرتبط بالحكم الشرعى. و رابعا بعد تعارض الضررين يسقط قاعده لا ضرر و يبقى دليل الخيار بحاله» فيجوز له اعمال الخيار 
بالنسبه الى خصوص المعيب. 


(و منها) أن المستفاد من النص أن الصبغ يمنع عن الرد» 


و فيه: ان الميزان بصدق احداث الحدث» و لذا لو كان الصبغ موجبا لنقصان القيمه 


يكون مانعا عن الرد أيضاء فلا يكون المنع من جهه حدوث الشركه. مضافا الى أن الرد فى المقام لا يوجب الشركه بل يوجب 
التبعض. 


(و منها) ان شرط رد المعيب ان يكون قائما بعينه. 


وفيه: أولا أن مرسله جميل ضعيفه, و ثانيا انه لا شبهه فى المبيع بأنه باق و قائم بعينه كما هو ظاهر. 
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(و منها) ما عن صاحب الجواهرء و هو أن الخيار حق واحد متعلق بمجموع المبيع لا كل جزء منه, و لا أقل من الشى 


و يرد فبه: أولا ان لازم ذلكك عدم الجواز حتى مع رضى البائع» لان القصور من ناحيه المقتضى لا من جهه المانع. و ثانيا لا شبهه 
فى وحده حق الخيار و لم يقل احد أنه يجوز للمشترى ان يرد جزء المعيب. و أيضا لا يتوهم أحد بأنه يجوز له رد خصوص 
الصحيح. انما الكلا-م فى أن مركز الخيار مجموع ما وقع عليه العقد بحيث لا يجوز له رد خصوص المعيب أو مركز الخيار 
خصوص المعيبء و انما يجوز رد المجموع لعدم ترتب تبعض الصفقه او للإجماع أو لصدق المسبب على المجموع. 


و الحق أنه يصدق المعيب على خصوص المعيب و اطلاق الدليل يشمله؛ فانه يصدق أنه اشترى شيئا معيبا و لا يكون هذا الكلام 
كذبا فيترتب عليه الخيار. 


وممايؤيد المدعى بل يدل عليه أنه يجوز رد المعيب مع رضى البائع بالاتفاق» و انما لم يجز رد خصوص المعيب بلا رضى 
البائع لأجل ترتب التبعض. فيعلم أنه لو لم يكن خصوص المعيب موردا للخيار لم يكن رده جائزا الا بالتفاسخ. و بالتفاسخ يجوز 
الرد حتى فى مورد خصوص الجزء الصحيح كما هو ظاهر. 


(و أما الموضع الثانى) و هو ما لو تعدد البائع فلا خلاف فى جواز التفريق» 


و لو اشترى اثنان من اثنين يدخل فى المسأله الثالثه» و هو الموضع الثالث من البحث. 
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(و أما الموضع الثالث) و هو ما لو اشترى شيئًا من ثالث فانكشف أنه معيب هل يجوز أن يرد أحدهما حقه بخيار العيب أم لاء 


و قبل يبان الحال لا بد من التنبيه على أمر» 


وهو أنه لو تعدد العقد- كما لو باع البائع نصف العين من زيد و فى ذلكك الحال باع وكيله النصف الاخر من بكر- لا شبهه فى 
ثبوت الخيار لكل من الشريكين» كما أنه لو باع نصف داره من زيد بثمن معين و نصفها الاخر من بكر كذلكك, و فى مقام 
الأنشاء انشأ كاذ البعية باتشاء واحد يكوق لكاذ المشتريين الخيار اذ لآ يرتبط أحدهما بالاخيرة ائما الاشكال فيما يكون العقد 


واحدا واردا على شىء واحد بثمن واحد. 
وما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: 
(منها) أنه لو تفرد أحدهما بالرد لا يكون البيع قائما بعينه. 


وفيه: أولا-ان مدرك هذا الحكم ضعيف للإرسال. و ثانيا ان المسيتفاذ هق الرواية أن المبيع بعد انتقاله الى المشترى يلزم أن 
يكون قائما بعينه الى زمان الردء و هو كذلكك و يصدق عليه هذا العنوان فانه قائم بعينه. 


و الحاصل ان الميزان فى ثبوت الخيار بقاء العين على نحو تلقاه من البائع و المفروض أنه كذلكك و ليس الميزان بأن يرجع الى 
ملكك البائع على نحو خرج من ملكه. 


(و منها) ان الانفراد بالرد يوجب الضرر بالنسبه الى البائع. 


و فيه: أولا يلزم عدم الخيار حتى فى صوره تعدد العقد, فانه لا فرق فى توجه الضرر فى الصورتين. و ثانيا يمكن أن يتصور عدم 
توجه الضرر. و ثالثا يتعارض ضرره مع ضرر المشترىء فانه يتضرر بالصبر على المبيع. و رابعا 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج *, ص: 778 

قوله: مسأله يسقط الارش دون الرد فى موضعين .)١(‏ 

ان البائع أقدم على الضررء فانه بمقتضى الارتكاز العقلاائى التزم بأنه فى صوره العيب يقبل رد المبيع» و عليه لا فرق بين علم 
البائع بالتنقيص و عدمه. 


(و منها) أن دليل الخيار منصرف عن المقام. 


وفيه: أولا انه لا وجه للانصرافء لان غايته قله وجوده. و هى لا توجب الانصراف. و ثانيا انه بناء عليه لا بد من الالتزام بعدم 


الخيار حتى لمجموع الشريكين. 


(و منها) أنه خيار واحد قائم بمتعدد» 


فليس لكل منهما الاستقلال باعماله. 


وفيه: ان الميزان بصدق عنوان أخذ فى دليل الخيار» فان المأخوذ فيه قوله عليه السلام «من اشترى شيئا و به عيب أو عوار»» فاذا 
صدق هذا العنوان يترتب عليه حكم الخيار بلا كلام. 


و ملخص الكلادم ان اثبات أن الخيار أمر واحد قائم بمتعدد فلا يجوز الانفراد بالاعمال يحتاج الى الدليل» بل الميزان بصدق 
موضوع الخيار» و هذا العنوان يصدق على كل منهماء بلا فرق بين أن يكون القبول واحدا أو متعدداء بل الحكم فى المقام أظهر 
من خيار الحيوان فيما لو اشتراه شريكان» فان نصف الحيوان لا يصدق عليه الحيوان بخلاف المقام. 


[مسأله يسقط الأرش دون الرد فى موضعين] 
[الأول- إذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا.] 
أقول: أفاد المصنف بأن الارش يسقط فى موضعين: 


الاول- اذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا. و يقرب ذلكك بوجهين: الاول ما قربه الشيخ 
قدس سره بأن المستفاد من أدله تحريم الربا أن وصف الصحه فى أحد الجنسين كالمعدوم لا يترتب على فقده استحقاق عوض» 
فالعقد على المتجانسين لا يجوز أن يصير سببا لاستحقاق 
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أحدهما على الاخر زائدا على ما يساوى الجنس الاخرء فتشمله أدله حرمه الاخذ بالتفاضل. 
و يرد عليه: ان ما ذكره مبتنى على ان تكون الغرامه فى إزاء صفه الصحه و الحال أنه ليس كذلك. 


والذى يدل على أن الارش ليس فى مقابل وصف الصحه أن المشترى لو كان جاهلا بالعيب أو كان جاهلا بحكم الارش و لم 
يطالب البائع بالارش لم يجب على البائع شى ء على ذمته؛ فان ما أخذ فى مقابل الصحه غرامه شرعيه حكم بها الشارع. 


الثانى- ما أفاده صاحب الكفايه فى حاشيته على المكاسب 


أن المستفاد من أدله تحريم الربا أنه كما لا يجوز الزياده فى الربويين من ابتداء البيع كذلكك لا يجوز فى حال استقراره و لزومه» 
فيكون حال الزياده كحال زياده الشرط فى طرف أحد الربويين» و لازمه عدم جواز أخذ الارش بعد العلم بالعيب. 


و فيه: أولا ان ظاهر الادله حرمه الربا حدوثا فلا تشمله بقاء. و ثانيا ان الوفاء على العقد يترتب على البيع» فلا بد أن يكون صحيحا 


فى رتبته السابقه حتى يترتب عليه وجوب الوفاء. و ثالثا ان وجوب الوفاء و الالتزام لا ربط له بأخذ الارش و عدمه. و لذا لولم 
يقدر على رد المعيوب فلا بد أن يلتزم بالعقد سواء أخذ الارش أم لا. 


و الحاصل ان الارش حكم شرعى لا 


يوجب الرباء فمن ذهب الى كون الارش و الرد فى الرتبه الواحده يلتزم ببقاء الارش اذا لم يمكن الرد. 

الثانى- العيب الذى لا يكون موجبا لنقص القيمه. و قد مثلوا له بالخصاء فى العبد» فانه عيب و لا يوجب نقصا فى القيمه. 
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قوله: مسأله يسقط الرد و الارش معا بامور .)١(‏ 


و أورد عليه المصنف: بأن الميزان فى القيمه الا-غراض العرفيه و ان كانت فاسده عند الشرع, و من الظاهر أن جمله من الناس 
يرغبون فى العبد الخصى لأغراضهم الفاسده. و الحاصل ان العيب لو لم يكن نقصا للقيمه لا يوجب الارش. 


لكن يرد عليه: انه لو قلنا بأن العيب الموضوع للخيار هو العيب الموجب لنقص القيمه فلا يكون غير المنقص موجبا للرد أيضا فلا 
موضوع لهذا البحث. 


[مسأله يسقط الرد و الأرش معا بأمور] 
[الأول العلم بالعيب قبل العقد] 


أقول: الا-ول العلم بالعيب قبل العقد, و ادعى الشيخ أنه بلا خلاف و لا أشكال. و بعباره أخرى: يشترط فى تحقق الخيار جهل 
المشترى بالعيب. و الدليل عليه أن الخيار المستفاد من الدليل رتب على صوره الجهلء فلاحظ روايه زراره و فيها قال عليه 
السلام «من اشترى شيئا و لم يتبرء اليه و لم يتبين له) الخ» فموضوع الخيار غير العالم بالعيب. 


وقد يستدل للمدعى بمفهوم روايه زراره» و المستدل صاحب الجواهرء و أفاد المصنف بقوله: و فيه نظر. ربما يورد على 
المصنف بأن الوصف وان لم يكن له مفهوم و لكن فى المقام خصوصيه تقتضى الدلاله بالمفهوم. 


و توضيح الحال: ان الوصف و ان لم يكن دالا مفهوما لما ثبت فى الاصول من عدم المفهوم للوصفء و لكن هذا فيما لا يكون 
المتكلم فى مقام بيان الكبرى الكليه و الا يكون الوصف دالا مفهوما 


و فى المقام انه عليه السلام فى مقام بيان ضابطه كليه. فطبعا يدل الكلام على المفهوم و الا يلزم لغويه الضابطه. 
و ربما يورد عليه بأنه لا وجه لعدم دلاله الشرطيه على المفهوم, فان المقام ليس داخلا فيما لا تكون الشرطيه داله على المفهوم. 
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و توضيح الحال: ان الشرط المذكور فى القضيه الشرطيه على أقسام: فان الشرط تاره لا يكون دخيلا فى ترتب الجزاء بحسب 
الخارج و الواقع كما قوله «ان جاءكك زيد اكرمه) فان مجى ء زيد لا يكون دخيلا فى تحقق الاكرام خارجا اذ يمكن الاكرام و لو 
مع عدم مجيثه. و أخرى يكون دخيلا فى ترتب الجزاء خارجاء بحيث لو لم يتحقق لا يمكن ترتب الجزاءء كما فى قوله «اذا 
ركب الا-مير فخذ ركابه). و ثالثه مركب من أمرين كقوله «اذا ركب الا-مير و كان يوم السبت فخذ ركابه» فان أخذ الركاب 
بالنسبه الى الركوب من قبيل الثانى و بالنسبه الى يوم السبت من قبيل الاول. 


و الشرط فى المقام من قبيل القسم الثالث» فان الخيار بالنسبه الى الاشتراء من قبيل الثانى و بالنسبه الى العلم من قبيل الاول؛ فلا 
وجه للنظر فى الشرطيه بأنها مسوقه لبيان الموضوع و لا مفهوم له. 


ولكن المحتمل بل الظاهر أن نظر المصنف فى الاستدلال ليس من هذه الجهه» كيف و هو بعد سطر يستدل بالمفهوم» بل 
يمكن أن يكون الوجه أمرا آخر و هو أن البيان من طرف البائع له موضوعيه و مع عدمه يتحقق الخيار حتى مع العلم بالعيب, و لا 
أقل من احتمال الموضوعيه. 


لكن الحق عدم ورود الاشكال على صاحب الجواهرء لأنه قد ذكرنا مرارا أن أخذ هذه المفاهيم فى الدليل 


يفهم منه العرف الطريقيه و يستفيد أن المناط هو العلم خصوصا فى المقام؛ اذ «عبر) بصيغه المجهولء فانه لو كان التعبير بصيغه 
المعلوم لكان لاحتمال الموضوعيه وجه. و أما مع كون التعبير بصيغه المجهول فليس لهذا الاحتمال مجالء فالحق مع صاحب 
الجواهر. 


قَممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ١‏ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج رذ ص: كرون 
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فلو شرط مع العلم خيار العيب الذى له أحكام خاصه فاختار صاحب الجواهر قدس سره الصحه و الشيخ فساد الشرط و العقد, و 
لا بد من التكلم أولا فى فساد الشرط و عدمه. و ثانيا فى افساده للعقد و عدمه. 


فنقول هذا النحو من الا-شتراط يتصور بنحوين: الا-ول أن يشترط تحقق هذا الحكم الخاص بلا جعل من المتعاقدينء الثانى أن 


فان كان على النحو الاول يكون باطلا. لان الشرط ليس مشرعا و لا يمكن جعل الحكم الشرعى بالشرطء و هذا ظاهر. و من 
البعيد كله أن اراد صاحب الجواهر من كلامه هذا الفرض. و ان كان على النحو الثانى فالظاهر جوازه. فانه لا مانع منه و ليس فيه 
مخالفه للشرعء فان المستفاد من الدليل أن ترتب الخيار بهذا النحو فى هذه الصوره و ينفى الخيار الخاص فى صوره العلم» لكن 
لا يدل على أنه لو التزما باختيارهما و جعلا أمرا خاصا على عهدتهما يكون باطلا فلا مقتضى للفساد بل المقتضى للصحه تام. 


هذا تمام الكلام فى فساد الشرط و عدمه؛ و ظهر أن الحق صحته. و أما افساده على تقدير فساده فهو مبنى على ذلكك البحث. و 
الحق أنه لا يوجب فساد العقد 


0 
(الثانى) مما يوجب سقوط الرد و الارش معا تبرى البائع عن العيوب» 
وما يمكن أن يستدل به أمور: 

(منها) الاجماع, 

فانه ادعى عليه اجمالاء و لكن الاجماع فيه ما فيه. 

(و منها) ان العقد بحسب القاعده الاوليه لازم فانه يجب الوفاء به» 


و انما تخرج عن القاعده للارتكاز العقلائى؛ و من الظاهر أنه مع التبرى لا يبقى مجال 
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للتمسكك بالارتكاز كما هو ظاهر. و لكن العمده ملاحظه النص. فان الميزان مقدار ما يستفاد منه. 
(و منها) النصان الواردان فى المقام: 


أحدهما ما رواه ١١‏ زراره عن أبى جعفر عليه السلام» فانه اشترط فيها تحقق الخيار بعدم تبرى البائع فلاحظ. ثانيهما مكاتبه جعفر 
بن عيسى 237١‏ فان دلالتها على المدعى لا ينكرء لكن سندها مخدوش بجعفر بن عيسىء اذ أن الرجل لم يوثق» و المدح الذى 
يرويه الكشى فى حقه لا يدل على وثاقته» بل يستفاد من تلكك الروايه أنه وقع مورد اعتراض أبى الحسن عليه السلام. فلاحظ 


جامع الرواه ج ١‏ ص .١188‏ 


ثم انه لا فرق بين التبرى الإجمالى و التفصيلى» فان اطلادق روايه زراره يقتضى عدم الفرق. هذا كله فى التبرى عن العيوب 
الموجوده حال العقد, و ربما يقال بأن التبرى من العيب قد يجتمع مع الغرر فى البيع» و هو فيما لا يكون للمشترى طريق الى 
احراز صحه العقد فيكون البيع باطلا بالغرر. 


ان قلت: مقتضى اطلاق روابه زراره صحته. 


قلنا بأن أصاله السلامه أصل معتبر تدل على سلامه المبيع فلا غرر» كما أنه لو قلنا بأن المستفاد من روايه زراره بحسب الفهم 
العرفى أن هذا الدليل ناظر الى دليل نفى الغرر فلا اشكال أيضا لتقدم الحاكم على المحكوم. و أما لو لم نقل بالحكومه نقول: 


يقع التعارض بين دليل نفى الغرر و بين هذه الروايه بالعموم من وجه. و بعد التعارض و التساقط تصل النوبه الى 


الاخذ باطلاق أدله صحه البيع. 


.” من ابواب الخيار» الحديث‎ ١18 الباب‎ )١7( الوسائلء الجزء‎ )١( 
.١ الباب 8 من ابواب احكام العيوب,» الحديث‎ )١7( الوسائل» الجزء‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7" 


و أما العيوب المتجدده فأفاد المصنف أنه يصح البراءه من تلكك العيوب بمقتضى دلاله «المؤمنون عند شروطهم). 


و ربما يشكل بأنه من اسقاط ما لم يجب. لكن فيه ما مر من أنه ليس عليه دليل» و القدر المعلوم من الاجماع غير هذا الموردء 
لكن الاشكال كما ذكرنا سابقا من ناحيه عدم الدليل على جواز اسقاط الحق الذى يتحقق بعد ذلك. و لكن الحق ان التبرى 
يرجع الى عدم اشتراط الخيار» و هذا ليس اسقاطا للحق. 


ان قلت: يلزم منه الغرر. 

قلت: ان العيب الحادث فى المبيع بعد العقد لا يوجب الغرر. 

ان قلت: العيب الحادث فى زمان الخيار يوجب الخيار فيعود محذور اسقاط ما لم يجب. 
قلت: على فرض تماميه هذا المطلب و ثبوت الخيار بمثله يدخل تحت دليل صحه التبرى. 


ثم ان المصنف أفاد بأن البراءه فى المقام يحتمل فيها معان و ذكر ثلاثه معان: عهده العيوب» ضمان العيب» حكم العيب. و 
الحق أن البراءه المستفاده من الدليل معناها عدم تعهد البائع بشىء من قبول الفسخ و أداء الارش» و هذا هو الصحيح. و اما 
البراءه عن عهده العيب فيمكن أن يرد فيه بأن العيب أمر تكوينى و ليس متعلق عهده البائع» كما أن البراءه من الحكم لا معنى له 
فان الحكم أمره بيد الشارع. نعم ضمان العيب معناه تعهد ادائه و البراءه منه عدم التعهد. 


ثم ان التبرى هل يكون مؤثرا فى سقوط بقيه الآثار ككون التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له بحيث لو مات الحيوان بالعيب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ©. ص: 8" 


فى زمان خيار الحيوان للمشترى فهل يكون على البائع أو يسقط. و التحقيق أن يقال: اما يقصد المتبرى بالتبرى سقوط تلكك 
الحقوق و اما لا يقصد, أما على تقدير عدم القصد فلا مقتضى للسقوط. و أما على تقدير القصد فأفاد الاستاذ بأن سقوطه فى هذا 
الفرض مبنى على كون تلكك الامور من الحقوق القابله للرد أو من الاحكام غير القابل للرد. 


و فيه: ان الكلام فى تبرى البائع» و البائع من عليه الحق لا من له الحق» فكيف يسقط. مضافا الى أنه يدخل فى بحث اسقاط ما لم 
يجبء بل الظاهر كما أفاده الشيخ أن مقتضى دليل ضمان تلكك الامور بقاء الضمان بحاله؛ و لا وجه لسقوطها. 


[ثم إن هنا أمورا يظهر من بعض الأصحاب سقوط الرد و الأرش بها] 


اشاره 
أقول: ثم ان الشيخ أفاد بأنه يظهر من بعض سقوط الرد و الارش بأمور: 
(منها) زوال العيب قبل العلم به, 


كما صرح به فى غير موضع من التذكره. 


و قال الشيخ قدس سره بأن الظاهر هو التفصيل بين الارش و الرد بالسقوط فى الثانى دون الاول» و ذلكك لان العيب مع زواله و 
عدم بقائه لا يكون المشترى متصرفا فيه فلا وجه للرد. و أما الارش فهو غرريه حاصله من العيب الموجود فى المبيع و براءه ذمه 
المالك عنه بلا وجه لو لم يكن اجماع. و التحقيق ان يقال بعدم الفرق بين الارش و الردء فان المدركك كما مر النص الخاص أو 
قاعده نفى الضررء و مقتضى النص عدم الفرق بين الصورتينء و أما قاعده ان الزائد العائد كالذى لم يزل أو كالذى لم يعد ليس 
تحته شى ء و لا ينطبق على برهانء فالعمده ظواهر الادله» و مقتضاها عدم سقوط شىء من الامرين. لاحظ روايه "١‏ زراره؛ 


(0) الوشائل الجزء ؟١‏ البات 2ه :ابوات الخيار الحديف 3 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: ع" 


فان المستفاد منها أن المبيع اذا كان به عيب للمشترى أن يرد» أعم من أن يزولء أو لا يزول» و يؤكده أن مقتضى الارتكاز 
العقلائى هو الخيار مع العيب و البقاء ليس شرطا لجعل الخيار. 


ولو فرض الشكك فهل يجرى استصحاب الخيار؟ الظاهر لاء لا لعدم بقاء الموضوعء فان الموضوع المستفاد من الروايه باق» بل 
لان المرجع عند الشكك عموم وجوب الوفاءء مضافا الى أن الاستصحاب فى المقام يعارضه استصحاب عدم الجعل فى المقدار 


(و منها) التصرف بعد العلم بالعيب. 


وما يمكن أن يكون وجها لهذا المدعى أمران: 
أحدهما- ان التصرف رضاء به و فيه: ان التصرف أعم من الرضاء فانه ربما يتصرف الشخص و لا يقصد الاسقاط. 


تارهيات ان التضني 


الدال على جواز أخذ الارش مختص بالتصرف الذى يكون قبل العلم. 


و فيه: انه ليس الامر كذلككء بل مطلق من هذه الجهه كروايه ١١‏ ابن سنان عن ابى عبد اللّه عليه السلام» فان مقتضى هذه الروايه 
سقوط الرد بالوطى و ثبوت الارش ان كان فى الامه عيبء أعم من أن يكون الوطى قبل العلم بالعيب أو بعده. 


و ملخص الكلام فى المقام: انه لا وجه للسقوط على طبق الموازين الاوليه» 


.١ الوسائل الجزء ؟١ الباب 5 من احكام العيوب الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 0" 


فانه مادام لم يسقط ذو الحق حقه لا يسقط حقه. و أما الاستناد الى ما ورد فى سقوط خيار الحيوان بالنص فقد مر أنه حكم 


تعبدى وارد فى مورد خاص. 


و أما النصوص الوارده فى المقام فالمستفاد منها أن احداث الحدث يوجب سقوط الرد, و أما الارش فلا دليل على سقوطه 
بالتصرف بعد العلم» بل النصوص اما ساكته من هذه الجهه و اما تدل باطلاقها على بقاء حق الارش كما ذكرنا. 


و ربما يقال: انه لا وجه لضم مسقط الى مسقط آخر وعده مسقطا مستقلا. 


و لكن يمكن رفع الاشكال بأن ظاهر ما يدل على سقوط الخيار بالتصرف اختصاصه بمورد لو لم يرد يأخذ الارش» و من ناحيه 
أخرى ان مقتضى دليل لا ضرر تحقق الخيار للمشترىء لأنه لو لم يأخذ الارش و لم يكن له حق الرد يتوجه اليه الضرر. 


و أفاد الاستاذ بأنه ما المراد من الضرر.ء فانه لو كان المراد منه الضرر المالى فالمفروض أنه ليس ضررا مالياء و ان كان المراد أنه 
خلاف الغرض الشخصى فهو و ان كان كذلكك لكن الدليل الدال على سقوط الخيار بالتصرف يكون مخصصا لقاعده نفى 


الضيري: 


و التحقيق أن يقال: ان التصرف ان لم يكن احداثا لحدث فى المبيع و لم يقصد به الاسقاط فلا وجه للسقوطء وان قصد به 
الاسقاط فلا مجال لهذا الاستدلال و ان كان مصداقا لإاحداث الحدث فان قلنا بأن قاعده نفى الضرر ليس من شأنها اثبات الخيار 
فالا-مر ظاهرء وان لم نقل بذلك فليس ما أفاده الاستاذ على ما ينبغى» لان احداث الحدث لو منع من الرد و يكون الامساكك 
ضرريا لا مانع من التمسكك بالقاعده؛ اذ لو فرض أنه قد يتوجه الضرر و قد لا يتوجه تكون القاعده رافعه للضرر فيما يكون 


ضرريا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 2" 


الا أنه يقال: هذا خلفء فانه لو فرض أن تخلف الغرض الشخصى ضرر يكون الحكم بعدم الرد واردا فى مورد الضررء و لا 
مجال لرفعه بالقاعده؛ اذ القاعده وارده فى مورد الضرر. و الذى يسهل الخطب أن تخلف الغرض الشخصى ليس ضررا فلا تشمله 


القاعده. 


(و منها) حدوث عيب فى المعيب بعيب غير موجب لنقصان القيمه. 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه يشكل الحكم بسقوط الرد لان المشترى يتضرر بامساكك المعيبء و النص الدال على سقوط الرد 
بحدوث العيب يدل على سقوطه فيما يكون الرد موجبا للأرشء و فى المقام لا أرشء و لو فرض التعارض بين ضرر المشترى مع 
ضرر البائع بالصبر على المعيب بالعيب الجديد يكون المرجع أصاله جواز الرد» فالقاعده تقتضى جوز الردء الا أن يمنع عنه 
الاجماع؛ و هو غير متحقق فى المقام» بل المفيد مخالف فى أصل المسأله. 


و فيما أفاده قدس سره مواقع للنظر: 


الالول- ان ما أفاده من أن المستفاد من النص أن سقوط الرد فيما يكون الا-رش ثابتاء فانه يرد عليه أولا أنه يستفاد من النص 
الوارد فى المقام كروايه زراره 


أمران: أحدهما سقوط الرد بحدوث حدث فى المبيع» و ثانيهما ثبوت ما به التفاوت بعنوان الغرامه على البائع. و أما الارتباط بين 


موضوع للأرش كما هو ظاهر. 


و ثانيا- انه لا دليل على الرد الا النص الدال على الخيار على النحو الخاص و فيما لا يكون العيب موجبا للنقصء فلا دليل على 
الخيار. 


و بعباره اخرى: المستفاد من النص الوارد فى المقام أمور ثلا-ثه: ثبوت الرد بالعيب السابق» و سقوط الرد بحدوث الحدث, و 


ثبوت الارش. و هذه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: /ا" 


الامور مرتبط بعضها ببعضها الاخرء فلو قطع النظر عن النص الدال على الخيار بهذا النحو فليس لنا نص دال على ثبوت الخيار» و 
القاعده الاوليه تقتضى اللزوم الا أن يتمسكك بالشرط الارتكازىء و هو غير خيار العيب الثابت بالتعبد. 


و أما حمل النص على الغالبء اذ الغالب فى العيب أن يكون موجبا للنقص فلا ينفى الخيار من الفرد النادر كما فى كلام الاستاذ. 
فغير سديدء اذ لو سلمنا كون النص ناظرا الى الغالب لا يكون للخيار فى الفرد النادر دليل. 


الثانى- انه لا موقع للتمسكك بحديث نفى الضررء فانه على فرض دلالته على مذهب المشهور انما يشمل موردا يكون فيه ضرر» و 
المفروض أنه ليس فيه ضرر مالى, و أما الضرر الغير المالى- أى عدم ترتب نظر المشترى- فهو أمر مشتركك بين جميع موارد 
السقوطء و حيث ان الدليل الدال على سقوط الرد ورد فى مورد الضرر لا مجال للتمسكك بحديث نفى الضرر. 


الثالث- أنه بعد تعارض الضررين لا تصل النوبه الى أصاله جواز الرد فانه ان كان 


لدليل الرد اطلاق يشمل المقام فهو و الا المرجع عموم وجوب الوفاء بالعقدء فانه لا تصل النوبه الى الاصل ما دام الاماره 


موجوده. 


و الحق فى المقام أن يقال: انه لو كان الحدث الحادث فى المعيب بفعل المشترى يكون الرد ساقطا و لا أرش» لان المفروض 
عدم نقصان فى القيمه. و ان لم يكن بفعله يكون الرد جائزا غايه الامر يكون المشترى ضامنا للنقص الحاصل فيه حيث أنه فى 
ضمانه. 


(و منها) ثبوت احدى مانعى الرد فى المعيب الذى لا يجوز أخذ الارش فيه لأجل الرباء 


والمقصود من المانعين التصرف و حدوث العيب فى العين» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: ا" 


و الكلام يقع تاره فيما يقتضى الحق و أخرى فيما أفاده الشيخ قدس سره و ثالثه استظهار مراد العلامه من كلامه. 


أما الحق فى المقام كما ذكرنا سابقا ان أخذ الارش لا يرتبط بالربا فانه غرامه شرعيه و ليس داخلا تحت العنوان المحرم, و عليه 
لو سقط الرد تصل النوبه الى اخذ الارش بلا اشكال. 


وأما الشيخ قدس سره فقد أفاد بأن المشترى لما أقدم على المعامله الربويه فقد أقدم على اسقاط أخذ الارشء فاذا تصرف 
خصوصا بعد العلم بالعيب تصرفا دالا على الرضا بفاقد الوصف نزم العقد. 


و يرد عليه: ان الحكم الشرعى كذ لكك أول الكلام, و ثانيا لا يصدق الاقدام الا مع العلم بالحكم الشرعىء و ثالثا التصرف أعم 
من الرضا كما مرء و رابعا قد مر أن الرد يسقط فيما يثبت الارش فما أفاده غير تام. 


ثم انه لو تنزلنا و قلنا بأن الارش لا يجوز أخذه للزوم الربا و قلنا بأن الرد يسقط و لو مع عدم الارش» فهل يمكن منع الرد بحديث 
نفى الضرر أم لا؟ 


ربما يقال: بأنه يمكنء اذ المفروض أنه توجه الى المشترى ضرر مالى غير قابل 


للتدارك, فيجوز أن يدفع سقوط الرد بحديث لا ضرر. و لكن يرد عليه: 
ان الضرر حصل بالمعامله و الخيار يتداركك بالضرر و حديث لا ضرر ينفى الضرر لا أنه يوجب التدارك. 


و هذا فى المانع الاول و هو التصرفء و أما المانع الثانى- أى حدوث الحدث- فقد أفاد الشيخ بأنه لو قلنا بأن الرد يسقط حتى 
فيما لا يجوز أخذ الارش فيوجب سقوط الرد و الافلا. وقد ظهر مما ذكرنا أن مقتنضى القاعده المستفاده من روايه زراره أن 
الحدث لو كان بفعله يسقط الرد و لو لم نقل بجواز 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 9" 


أخذ الارشء و قد عرفت أنه يجوز أخذ الارش لعدم الربا و ان لم يكن بفعل المشترى فلا مقتضى للسقوط. 


و أما العلامه فقد ذكر فى التذكره وجها آخر لعدم جواز الرد» و هو انه اما يرد بلا زياده للنقص الحاصل و اما أن يرد مع شىء 
بدل عن الفائتء أما على الاول فيلزم ضرر البائع و أما على الثانى فيلزم الرباء لان المردود حينئذ يزيد على وزن عوضه. 

و أفاد الشيخ فى ذيل كلام العلامه و توجيه مقالته: بأن رد المعيب حيث أنه بفسخ المعاوضه- و مقتضى المعاوضه فى المقام ان 
لا يحصل شى ء فى مقابل وصف الصحه- وجب رد العوض بلا زياده» و لذا يبطل التقايل مع اشتراط الزياده و النقيصه. و مراد 
العلامه بلزوم الربا اما فى العقد و اما فى الفسخ. و الاولى الاول. 


غررياء والشىء لا ينقلب عما هو عليه. 


فمراد العلا-مه لزوم الربا فى الفسخ. و هو أيضا غير صحيح, فان الفسخ لا يكون معاوضه بل حل للعقد, و على فرض كونه 
معاوضه فانما يكون فيما تقايلاء اذ هو برضى الطرفين فيشبه المعاوضه. و على فرض التنزل لا يكون الارش عوضا حتى يلزم الربا 


بل هو غرامه شرعيه لا يرتبط بالعوض. 


و أما ما أفاده الشيخ من الفرق بين وصف الصحه فى الربويين و غيرهما فليس كذلك,ء فان وصف الصحه لا يقابل بالمال مطلقاء 
بل وصف الصحه دخيل فى زياده قيمه العين. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: "6٠‏ 


و محصل الكلام فى المقام: انه لا مانع من أخذ الارشء فانه ليس إلا غرامه شرعيه و لا يرتبط بمسأله الرباء و ان ضمان المشترى 
للعيب الحادث ليس ضمانا معاوضيا بل ضمان يدء و لا ينافى كون العين ملكا للمشترى» كما أن تلف العين فى ملكه و مع ذلكك 
لو فسخ يكون ضمان العين ضمان اليد لا ضمان المعاوضه و أما نسيان الكتابه فأيضا بحسب القاعده يوجب الضمان لكون اليد 
يد ضمان الا أن يقوم اجماع تعبدى على خلافه. 


و مما ذكر ظهر مافى كلام المصنف من الفرق بين المقام و بين المقبوض بالسوم بأن التلف فى الثانى يكون من مالكه و فى 
المقام يكون التلف فى ملك المشترى فلا يقاس أحد المقامين بالاخر. فان ما أفاده غير تام» اذ مقتضى الضمان بعد الفسخ أن 
يعتبر ملكا لمالكه ثم تلفه فيكون مثل المقبوض بالسوم. 


(و منها) التأخير بمقتضى الخيار» 


و ما ذكر فى وجه السقوط به أمران: أحدهما أن عدم اعمال الخيار اسقاط له. ثانيهما أنه لا دليل على التراخى» و مقتضى وجوب 
الوفاء بالعقد الاقتصار على القدر المتيقن. 


والذى يقتضيه التحقيق أن 


يقال: ان مجرد عدم اعمال الخيار لا يقتضى سقوطه و أما الاقتصار على القدر المتيقن و الاخذ بالعام فيما زاد و فيما شكك ان 
كان صحيحا فانه لا تصل النوبه الى استصحاب حكم الخاص مع وجود العام لكن نقول: مقتضى دليل الخيار بقاؤه متراخياء و 
مقتضاه عدم السقوط الا أن يتحقق أحد المسقطات. نعم لو لم يستفد الاطلاق من دليل الخيار لا بد من الحكم باللزوم لوجوب 
الوفاء بالعقدء و أما الاجماع التعبدى فلا يتحقق, و على فرض التنزل و الالتزام بسقوط الرد بالتأخير فلا وجه لسقوط الارش. 


ولا يخفى أن مسأله الغش من حيث حكمه التكليفى و الوضعى قد مرت 
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قوله: مسائل فى اختلاف المتبايعين .)١(‏ 

فى المكاسب المحرمه؛ فلا وجه لإعادتهاء و لذا نرسل عنان الكلام الى التكلم فى مسائل الدعاوى و اختلاف المتبايعين. 


[مسائل فى اختلاف المتبايعين] 

اشاره 

أقول: الكلام فيه يقع تاره فى موجب الخيار و أخرى فى مسقطه و ثالثه فى الفسخ, 
أما الاول [الاختلاف فى موجب الخيار] 

اشاره 

(الأولى) لو اختلفا فى أصل العيب و عدمه و لم يمكن تبين الحال لتلف أو غيره» 


فالقول قول منكره مع يمينه. و الوجه فيه ظاهر و لا يحتاج الى البحث فانه بحسب الطبع الاولى المدعى للخيار هو المشترى و عليه 
اقامه البينه» و المفروض عدم امكانها. 


(الثانيه) انه لو اختلفا فى كون الشى ء عيبا و تعذر تبين الحال» 


أفاد الشيخ بأن حكمه كسابقه. نعم لو علم بأنه نقص يكون للمشترى الردء و أما الارش فلا لأصاله البراءه. 


لا يخفى أنه لو قلنا بأن مطلق ما يوجب النقص فى العين يكون عيبا فلا موضوع لهذا البحث كما هو ظاهرء و أما لو قلنا بأن العيب 
أخص من النقص فلهذا البحث مجالء و لذا يتوجه اشكال الى الشيخ و هو: أنه لا وجه للتفرقه بين جواز الرد و عدم جواز أخذ 
الارشء فان الموجود فى العين اما عيب و اما ليس عيباء أما على الول فيترتب عليه الامران» و أما على الثانى فلا عليه شىء 
منهما. 


و أما الحكم بالخيار بمقتضى تخلف الشرط كما فى كلام الاستاذ على ما فى التقرير» فيرد عليه أن الكلام فى الخيار الثابت 
بحكم الشرع لا المجعول بجعل المتعاقدين. و التحقيق أن يقال: بأنه مع الاختلاف ببنهما فى كون الموجود 
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عيبا و عدمه القول قول منكر الخيارء لأصاله عدم كونه عيباء فان العين قبل وجودها لم تكن معيوبه و الاصل عدم تكونها معيوبه 
أيضاء و مع احراز الموضوع بهذا الاصل يكون عموم وجوب الوفاء محكما. نعم لو أنكرنا جريان الاصل فى الاعدام الازليه أو لم 
يجر الاصل لجهه أخرى لا يمكن التمسكك بدليل وجوب الوفاء» لكن مقتضى الاستصحاب أيضا عدم الخيار» فان استصحاب 
بقاء الملكيه بعد الفسخ معناه عدم الخيار» كما أن مقتضى أصاله عدم الانتقال بعد الفسخ معناه عدم تحقق الخيار كما هو ظاهر. 


و ربما يقال: 


بأن ما أفيد انما يتم فيما لو كانت الحاله السابقه الصحه أو يكون المبيع مجهول الحالء و أما لو كانت الحاله السابقه العيب و كان 
المبيع معيبا فمقتضى استصحاب بقاء العيب وقوع العقد على المعيب و يكون القول قول المشترى و يثبت له الخيار. 


والذى ينبغى أن يقال فى هذا المقام: ان الموضوع للحكم اذا كان أمرا بسيطا كعنوان تخلف الشرط مثلا لا يمكن احرازه الا 
بالاصل المثبت»ء و أيضا لو كان الموضوع مركبا من المعروض و العرض و كان الاتصاف دخيلا فى الموضوع لا أثر 
للاستصحابء فانه مثبت. و أما لو كان الموضوع مركبا بحيث يستفاد من الدليل أنه اذا تحقق هذا المركب بحيث لا يكون 
الدخيل فى الموضوع الا وجود هذه الاجزاء فطبعا يترتب على استصحاب بقاء العيب تماميه الموضوع, و المستفاد من قوله عليه 
السلام «ايما امرء اشترى شيئا و به عيب و عوار» أن الموضوع للخيار تحقق شراء شى ء و وجود عيب فى ذلكك الشى ء» فببركه 
الاستصحاب يحرز بقاء العيب فى الشىء فيصدق موضوع الخيار» فانه من موارد احراز الموضوع بعضه بالوجدان و بعضه الآخر 


بالاصل. 
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(الثالثه) لو اختلفا فى حدوث العيب- بأن قال أحدهما أنه حدث فى ضمان البائع و الآخر ينكره 
اشاره 


واهذا تضون تحوية > لأنه فاره بدعى المشترى أن الع دك قبل العقد.و أرق يعدرك بعحندوثه بحلا العقد لكن يدعي 
حدوثه قبل القبضء و على كلا التقديرين القول قول منكر الخيار لكونه موافقا للأصلء فالاصل عدم تحقق عيب و عوار قبل 
القبض و الخيار. 


ان قلت: لا يثبت صحه البيع بالاصل المذكور الا بالاصل المثبت. 
قلت: انا لا نثبت الصحه بالاصل حتى يكون مثبتاء بل ننفى العيب و هو كاف لإثباته. 


ان قلت: يمكن أن يقدم قول المشترى بأصاله عدم تحقق 


قلت: مضافا الى أنه مثبت أنه معارض بأصاله عدم تحقق العيب الى حين العقد. حكى عن ابن جنيد: ان ادعى البائع أن العيب 
حدث عند المشترى حلف المشترى ان انكره لكونه موافقا للأصل. و قرب المصنف الاصل المذكور بوجوه ثلاثه: الاول أصاله 
عدم تسليم البائع العين الى المشترى على الوجه المقصود. الثانى أصاله عدم استحقاق البائع تمام الثمن, الثالث أصاله عدم لزوم 
العقّد. 


الا أن الوجوه الثلاثه مخدوشه كلهاء أما الاول ففيه: أولا انه لا يثبت الخيار للمشترى الا بالقول على الاصل المثبتء و ثانيا منشأ 
الشكك فيه عباره عن حدوث العيب فى المبيع و عدمه. و أصاله عدمه محكم على أصاله تسليم البائع العين على الوجه المقصود. 
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و أما الثانى: فانه لا شكك فى استحقاق البائع تمام الثمن» و أما ما يؤخذ منه عند كون المبيع معيوبا غرامه شرعيه؛ مضافا الى أن 
الاصل المذكور لا يجرى فى المقام؛ لوجود الاصل السببى المقدم عليه» و هو أصاله عدم حصول العيب الى حين العقد و 
القبض. 


و“أما الثالث: فان مقتضى وجوب الوفاء لزوم العقد, مضافا الى أن من آثار عدم لزومه جواز الانتقال بفسخ الاخر و هو منفى 
بأصاله عدم الانتقال. فتحصل أن قول المنكر- و هو البائع - مقدم باليمين. 


ثم ان العلامه قدس سره قال فى التذكره: بأنه لو أقام أحدههما البينه عمل بهاء و لو أقاما بينه عمل بينه المشترىء لان القول قول 
البائع لأنه منكرء فالبينه على المشترى. 


وما أفاده قدس سره مبنى على سقوط اليمين عن المنكر و هذا محل الكلام بين الاعلام» فان قلنا بأن وظيفه المنكر اليمين 
بمقتضى قوله «البينه على المدعى و 


اليمين على من أنكر» فانه يستفاد منه اختصاص البينه بالمدعى و اختصاص اليمين بالمنكر فلا أثر لإقامه البينه كما هو ظاهر» و 
أما لو قلنا بأن ما يختص بالمدعى مطالبته بخصوص البينه و أما بالنسبه الى المنكر فيقبل منه كل من الامرين فله اقامه البينه كما 
أن له اليمين» و عليه لو قاما بينه فربما يقال بتقديم بينه المنكر لاعتضادها بالاصلء و ربما يقال بتقديم بينه المدعى لاختصاصها 


به. 


يكون كاشفا عن الواقع فأين التعاضد, و أما على الثانى فأيضا لا ترجيح لعدم الدليلء و أما الثانى ففيه أن مجرد اختصاص 
المدعى بالمطالبه بالبينه لا يدل على رجحان بينته» بل مقتضى 
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التعارض الواقع بينهما التساقط و الرجوع الى أصل آخر لفظى أو عملىء و لكن فى المقام روايات تدل على تقديم بينه الخارج. 


ثم ان الشيخ قدس سره أفاد بأنه لو حلف البائع لا بد أن يحلف على عدم تقدم العيب أو على نفى استحقاق الرد و الارش فيما 
اختبر المبيع و اطلع على خفايا أمره كما يحلف على الاعسار و العداله بعد الاختبار» و أما لو لم يختبر المبيع فهل يجوز له 
الحلف استنادا الى أصاله عدم التقدم؟ وجه احتمله فى جامع المقاصد. 


و أورد عليه الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير: بأنه لا وجه له أصلاء اذ الانكار لا بد أن يتعلق بما يدعيه المدعى, فلو ادعى زيد 
أن تلكك الدار الكذائيه ملكك له و المنكر يحلف أن ذلكك البستان ليس له فلا شبهه 


فى عدم ترتب أثر على هذا الحلف. و من الظاهر أن الحلف المستند الى الاصل حلف على الحكم الظاهرى المستفاد من الاصل 
و المدعى يدعى الحكم الواقعى» ففى المقام ان المدعى يدعى أن لى الخيار واقعا و المنكر يحلف بأنه ليس لكك الخيار ظاهرا. 


اذا عرفت هذا نقول: تاره يدعى المدعى كون الطرف عالما بالحالء فانه لا شبهه فى كفايه الحلف على نفى العلم. و الوجه ظاهر 
و أما لو ادعى الواقع ففيه وجوه: منها جواز الحلف على البت على نفى المدعى, و منها ايقاف الدعوى, و منها الحلف على نفى 
العلم» و منها رد الحلف الى المدعى. 


اذا عرفت ذلكك نقول: الظاهر أنه لا مانع من الحلف مستندا الى الاصل فيما يكون الاصل محرزا كالاستصحابء و قاعده الفراغ و 
التجاوز ان لم تكنء أماره و ذلكك لما قررنا فى الاصول من قيام الاستصحاب مقام القطع الطريقى» و يؤيده ما ورد )١١‏ 


)١(‏ الوسائلء الجزء 18 الباب ١7‏ من أبواب الشهادات. 
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قوله: فرع لو باع الوكيل فوجد المشترى عيبا يوجب الرد رده على الموكل (). 


عنهم عليهم السلام من جواز الشهاده متستتندا الى الاصل.» فانه لو كانت الشهاده جائزه مستنده الى الاصل فيجوز الحلف» و 


لكن الانصاف أن فى الاولويه نظرا لكن يكفى لجواز الاستصحاب و قيامه مقام القطع. 


ثم أنه هل يفرق بين المقام و بين الحلف على الطهاره مستندا الى أصاله الطهاره» ربما يقال كما أفاده الشيخ بأنه يجوز فى مورد 
الطهاره بتقريب: انا لمفهوم من الطهاره فى استعمال | لمتشرعه ما يعم غير معلوم النجس. 


هذاء و لكن الحق عدم الفرقء فانه اذا كان البحث عن مقام الاثبات فيتناسب أن يقال بأن 


المتفاهم من هذا اللفظ كذاء و أما البحث فى المقام ليس كذلكء بل البحث يكون فى أنه يجوز الحلف على عدم ما يدعيه 
المدعى مستندا الى الاصل أم لاء و لا بد فيه من التفصيل بين الاصل المحرز و غيره. 


و أما ما أفاده قدس سره من الاستناد الى روايه حفص »١١‏ فهو يدل على جواز الحلف بالملكيه مستندا الى اليد و من الظاهر أن 
اليد أماره لا اصل. 


فظهر مما ذكرنا أنه يجوز الحلف مع الاصل التنزيلى و عدمه مع عدمه. و عليه لا وجه للاكتفاء بالحلف على نفى العلم» كما أنه 
لا وجه لايقاف المدعىء فلا بد من اعمال موازين القضاء بأن يحلف أو ينكلء و على فرض النكول يرد الحلف الى المشترى. 


[فرع لو باع الوكيل فوجد المشترى عيبا يوجب الرد رده على الموكل] 


أقول: و الوجه فيه واضحء فانه المالكك و الوكيل نائب عنه انتهت وكالته 


.١ الباب 8 من ابواب أحكام العيوب» الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
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بالبيع. ولا يخفى أن نظره قدس سره الى الوكاله الموقته لا حتى بعد العقود فى الشئون المتعلقه بالمال» و لو اختلف الموكل و 
المشترى فى قدم العيب و حدوثه يحلف الموكل على عدم التقدم, و لا يقبل اقرار الوكيل بقدمه لان المفروض أنه أجنبى عنه. 


ان قلت: لا بد من قبول قوله لقاعده من ملكك شيئا ملكك الاقرار به. 


قلت: فان كون العين معيبا أو غير معيب لا يرتبط بمورد وكالته» فانه وكيل فى البيع و مالكك للبيع» فلا بد من العمل على طبق 
الموازين الاوليه. واذا كان المشترى جاهلا بالوكاله و لم يتمكن الوكيل من اقامه البينهه فادعى المشترى على الوكيل بقدم 
العيب» فان اعترف الوكيل بالتقدم لم يملكك الرد الى الموكل؛ 


لان اقراره ادعاء على الموكل و لا يقبل الا بالبينه» و له احلاف الموكل على عدم السبق» فلو رد اليمين و حلف الوكيل ألزم 
الموكل. و لو أنكر الوكيل التقدم حلف ليدفع عن نفسه الظلا-مه التى تلزمه لو اعترف و لم يتمكن من الرد على الموكلء اذ 
الموكل لو اعترف يرد اليه. 


وهل للمشترى تحليف الموكل؟ الظاهر لا لان المشترى يدعى الوكيل و ادعاؤه عليه يستلزم انكاره بالنسبه الى الموكل و تحليفه 
اقرار منه» لكن يمكن أن يقال: فرق بين صوره ادعاء القطع بأن البائع مالكك فلا يجوز و بين صوره عدم القطع و الاخذ باليد 
فيجوز احلاف كل منهماء لكن احلاف كل منهما يسقط الحقء. و لا يجوز له احلاف الاخر لان الدعوى واحده. 


ثم لولم يحلف الوكيل و نكل فحلف المشترى اليمين المردوده و رد العين على الوكيل» فهل للوكيل ردها على الموكل؟ 
وجهان, بناهما فى القواعد على حسب نقل الشيخ قدس سره على أن اليمين المردوده كالبينه فينفذ فى حق 
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قوله: الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع .)١(‏ 
الموكلء أو كإقرار الوكيل فلا ينفذ. 


و يمكن أن يقال كما عن جامع المقاصد: بأن كونه كالبينه لا يستلزم نفوذه فى مورد الموكلء لان المفروض أن الوكيل معترف 
بعدم سبق العيب» الا أن يكون مستنده فى النفى الاصلء فلا يتوجه الاشكال من ناحيه الاقرار» لان الاقرار مبنى على الاصل 
العملى الذى لا موضوع له مع الاماره. 


و عن مفتاح الكرامه أن الا-عتراض مبنى على كون اليمين المردوده كبينه الراد» و ما يختلج بالبال أنه لو كان انكاره مبنيا على 
العلم فلا يجوز له الرد على الموكل» 


لأنه معترف بعدم السبق» و أما لو كان مبنيا على الاصل فبعد قيام البينه لا مجال للإشكالء لأنه مع البينه لا موضوع للأصل. 
[الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع] 


أقول: و الوجه فيه أنه مقتضى أصاله عدم ثبوت حق للمشترى عليه و بقاء الملكيه بعد الفسخ. هذا فيما يكون الاختلاف فى 
أصل الخياره و أما لو لم يكن فى أصل الخيارء لكن البائع ينكر أن العين المردوده ملكه و يقول بأنه بدل العين المبتاعه بغيرهاء 
فاحتمل العلامه فى التذكره و القواعد أن القول قول المشترىء و نسبه فى التحرير الى القيل لاتفاقهما فى أصل الخيار و احتمل 
أن القول قول البائع. 


و أفاد الاستاذ على ما فى التقرير بأن المقام يفترق عن المسأله السابقه» اذ فى المقام أصل الخيار معلوم» و مع وجود الخيار 
الاثبات. نعم لو لم يدفع المشترى العين للبائع أن يتملكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 9ع" 


الثمن تقاصاء لكن المفروض أن المشترى يدفع العين» فعلى البائع اقامه البينه فالقول قول المشترىء و ما أفاده العلامه تام. 


و فيه: أن ثبوت الخيار ليس ملازما لكون المدفوع عين المبيع» و الاصل يقتضى عدم كون المدفوع مبيعا فكيف يكون القول 
قول المشترىء و أصاله عدم خيانه المشترى لا تقتضى كون المدفوع هو المبيع الا بتقريب الاثبات. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأنه يمكن الفرق بين الفرعين بأنه مع ثبوت الخيار فكأن البائع جعل المشترى أمينا و ليس على الامين الا 
اليمين» و لا يجوز اتهامه بخيانته فى التبديل» بخلاف الفرع الاول حيث أن الخيار ليس مورد الاتفاق» و فى آخر كلامه 


وفيه: انه ليس هذا التقريب تاماء فان العين ملكك للمشترى لا أنها أمانه عنده و لا وجه لقبول قوله. و الظاهر أن السيد لم يرتضى 
به» بل مقصوده مجرد ابداء الاحتمال. 


و أما توجيه كلام العلامه بأن ظاهر حال المسلم عدم الخيانه» ففيه: 

أولا- أنه يمكن أن يفرض المشترى غير مسلم» فالدليل أخص من المدعى. 

كان المراد أن الخيانه خلاءف الاصلء فأيضا لا أثر له لان الاصل و ان كان مقتضيا لعدم الخيانه لكن لا يثبت به كون العين 
المدفوعه هى العين المبيعه. و أما أصاله بقاء الخيار لا تقتضى ابقاء هذا الحق للمشترى و لا ملازمه بين بقاء الخيار و كون هذا 


العين هى العين المعهوده. نعم لو علمنا من الخارج بأنه لو كان الخيار باقيا يكون العين هى العين المعهوده و قلنا بأن الاصل يثبت 
لوازمه لكان لهذا المقال مجالء و لكن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لعا 

قوله: و أما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط ففيه أيضا مسائل .)١(‏ 
كيف يمكن الالتزام به. 

[أما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط] 

الاولى: لو اختلفا فى علم المشترى بالخيار 

فالقول قول منكر العلم فيثبت الخيار» و هذا ظاهر لا يعتريه ريب. 
الثانيه: انه لو اختلفا فى زوال العيب قبل العلم به 


لقال" ندحم بي فل ووه تيان قال لخر وله تل افلم دحك :نا زؤالة ل املع ف سكم عدم انين سر 1 


و أما لو اتفقا على العيب لكن عرض عيب آخر للعين عند المشترى ثم زال أحدهما فقال البائع الزائل هو العيب القديم فلا خيار 
لاردا ولا أرشاء لان العين ليست قائمه بعينهاء و قال المشترى الزائل هو العيب الحادث فلى الرد و الارش. 


ربما يقال: بأن القول قول المشترىء, لا-ن مقتضى اللاصل بقاء العيب القديم, و لا يعارضه بقاء العيب الحادث,» لان بقاء العيب 
الحادث لا يلت زوال القديم الا بنحو الاثنات. 


و لكن يرد فيه بناء على مسلك القوم بأن شرط جواز الرد بقاء العين بعينهاء و هذا الشرط غير معلوم, و استصحاب بقاء العيب 
الحادث لا يثبت هذا العنوان الاعلى نحو الاثبات» فلا حق للمشترى الا أخذ الارشء و عن الشافعى التحالف بتقريب أن مقتضى 
أصاله بقاء القديم ثبوت الرد و الارش و مقتضى أصاله بقاء الجديد الارش و سقوط الرد» فيسقط ادعاء منهما و يثبت مقتضى 
الاصلء و هو الارش لأنه القدر المتيقن و لا يلزم مخالفه عمليه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: "0١‏ 


فيدعى عدم مانع من الرد» فليس فى البين قدر معلوم. نعم يمكن تقريب المدعى بأن يقال مقتضى تعارض القولين تساقطهماء 
فعضل التوية الى الأضل و الاصل 


بقَاء الارش بعد التساقط. 


والحق أن يقال: ان أصاله بقاء العيب السايق يقتضى الرد و الارش و أصاله بقاء العيب الجديد لا يعارضه: لأنه على ما سلكناه لا 
يشترط فى اعمال الخيار بقاء العين بحالها. نعم لو قلنا بأن زوال العيب القديم يقتضى سقوط الخيار فاستصحاب بقاء العيب 
الجديد يستلزم ارتفاع العيب القديم بالاستلزام العقلى؛ لكن لا أثر لهذا الاصل لأنه مثبت. 


الثالثه: لو كان عيب مشاهد غير المتفق عليه فادعى البائع حدوثه عند المشترى فالخيار ساقط و ادعى المشترى سبقه فالخيار باق» 


فعن الدروس انه كالعيب المنفرد بأن القول قول البائع. 


و فيه: انه فرق بين المقامين» اذ فى ذلكك النزاع يكون القول قول البائع لأنه ينكر الخيار و الاصل عدمه. و فى المقام الخيار قطعى 
و الكلام فى مسقطه. 


و من الظاهر ان أصاله تأخر الحادث لا يثبت حدوثه عند المشترى الذى يكون موضوعا للحكم؛ بل القدر المستفاد من الاصل 


ثم لو ادعى البائع زياده العيب عند المشترى و أنكره المشترى» القول قول المشترى. و لا يخفى أن الكلام فيما يكون الاختلاف 
فى الزياده» و أما لو كان الاختلاف فى أصل الزياده فلا شبهه فى أن القول قول المشترى. 
ولا يخفى أن ما ذكرناه من الاشكال من أن احراز قيام العين بحالها فى غايه الاشكال, فان هذا العنوان لا يحرز الا أن يقال: بأن 


أصاله بقاء العين على 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: دعن 


ما كانت تقتضى جواز الرد بدون أن يتوجه اشكال الاثبات. 
الرابعه: لو اختلف فى البراءه 


بأن أدعى البائع انا برئت من كل عيب فيه و انكره المشترى» قدم قول المشترى لأصاله عدم البراءه. نعم فى المقام روايه تدل 
على تقديم قول البائع» و هى مكاتبه جعفر بن عيسى قال: كتبت الى ابى الحسن عليه السلام: جعلت فداكك المتاع يباع فيمن يزيد 
فينادى عليه المنادى فاذا نادى عليه برئ من كل عيب فيه فاذا اشتراه المشترى و رضيه و لم يبق الا نقد الثمن فربما زهد فيه فاذا 
زهد فيه ادعى عيوبا و أنه لم يعلم بها فيقول له المنادى قد برئت منها فيقول المشترى لم أسمع البراءه منها أ يصدق فلا يجب 
عليه أم لا يصدق؟ 


فكتب عليه السلام: ان عليه الثمن ... .)١١‏ 


و استشكل الأردبيلى بأنها لا يلتفت اليها 


لضعفها مع الكتابه و مخالفه القاعده و قال المصنف فى مقام رده: و فيه نظرء لعل كان وجه النظر ان الكتابه لا تضر و أما الضعف 


فقد انجبر بعمل الاصحاب. و فيه: قد عرفت ان ضعفه لا ينجبر به. 


ذهب الكفايه الى أن الروايه مؤيده لقاعده البينه على المدعى و اليمين على من أنكر, و قد تنظر الشيخ فيه. يمكن أن يكون وجه 
النظر أن الروايه على خلاف القاعده المشار اليهاء لان المدعى فى المقام هو البائع لا المشترى و ما أفاده متين فى المقام. 


وفى الحدائق كلام فى المقام» و هو: أن الروايه تكون على خلاف القاعده الداله على تقديم قول المشترىء لان انكار المشترى 
انما وقع مداله لعدم رغبته فى المبيع و الا فهو عالم بتبرى البائع» و أما عليه السلام انما ألزمه بالثمن من هذه الجهه. 


.١ الوسائال ء الجزء 17 اليات 8 من ابوات احكام العبولر» الحديث‎ )١( 
لوسائل» الجزء ؟١ الباب / من ابواب احكام العيوبٍ ب‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 07" 


قوله: و أما الثالث ففيه مسائل .)١(‏ 


و فيه: أن ما ذكره خلاف ظاهر الروايه» فان ظاهرها استعلام من يقدم قوله و ربما استشكل أيضا على دلاله الروايه أن البراءه من 
العيوت عتد ثداء المتادى لا بجدئء لأئه وقع قبل الايجاب. فان البراءه يعتبر وقوعها فى متن العقد. 


وفيه: أنها وان لم تذكر فى متن العقد صريحا الا أن المعامله وقعت مبنيه عليها و هو كاف فى المقام. و الحاصل ان الروايه من 


حيث الدلاله لا بأس بها الا أنها ضعيفه بجعفر بن عيسى فانه لم يوثق. 

الخامسه: لو ادعى البائع رضى المشترى به بعد العلم أو اسقاط الخيار أو تصرفه فيه أو حدوث عيب عنده و أنكره المشترى 
فالقول قول المشترى مع حلفه لأصاله عدم هذه الامور. 

[و أما الثالث فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ] 

اشاره 

أقول: يقع الكلام فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ فى ضمن مسائل: 


(الاولى) لو اختلفا فى الفسخ فادعاه المشترى و انكره البائع» 


تاره يكون الدعوى فى زمن الخيار و أخرى بعد انقضاء زمان الخيار. أفاد المصنف ان كان الخيار باقيا للمشترى انشأ الفسخ» و 
هذا الكلام بظاهره غير صحيح. لان الكلام فى ادعائه الفسخ لا فى جواز إنشائه و عدمه. 


و نقل عن الشهيد أن اخباره بالفسخ إنشاء للفسخ. و فيه: انهما امران متغايران لا يرتبط أحدهما بالاخرء نعم يمكن أن يستدل 
على المطلوب- و هو تقديم قول المشترى- بقاعده من ملكك شيئا ملكك الاقرار به فان المشترى مالك للفسخ فاقراره به نافذ. 
هذا كله اذا وقع الخلاف فى صوره بقاء الخيار و أما اذا كان ذلكك بعد انقضاء الخيار فهل يكون اخبار المشترى عن الفسخ نافذا 


أم لا؟ أفاد المصنف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 015" 


أن مدعى الفسخ يحتاج فى اثبات ذلك الى البينه. ربما يقال أنه يتمسكك للمقام بقاعده الاقرار فلا يحتاج الى البينه. 


وأفلمة أله لادسرميكة التسبيكق بالقاعده المذكوره فى المقام؛ لأنها مختصه بما اذا كان امر الشىء بيد المقر فكان اقراره نافذا 
بالنسبه اليه و أما اذا لم يكن أمره بيده فاقراره غير نافذ» و المقام من قبيل الثانى» لان المفروض أن الخلاف وقع بعد انقضاء 


الخيار فليس أمر الفسخ بيد المشترى بعد انقضاء زمان الخيار حتى يكون اقراره نافذا. 


واستدل المصنف قدس سره لنفوذ قول المشترى ببعض الاخبار )١١‏ الوارده فيمن أخبر بعتق مملوكه ثم جاء العبد يدعى النفقه 
على ايتام الرجل و انه رق لهم؛ و هو ما رواه محمد بن عبد الله الكاهلى قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام كان لعمى غلام فأبق 


فأتى الانبار فخرج اليه عمى ثم 


رجع. فقلت: ما صنعت يا عم فى غلامكك؟ قال: بعته. فمكث ما شاء الله ثم ان عمى مات فجاء الغلام فقال: «انا غلام عمكك و 
قد تركك عمى أولادا صغارا و أنا وصيهم. فقلت: ان عمى ذكر أنه باعكك. فقال: ان عمكك كان لكك مضار و أكره أن يقول لكك 
فتشمت به و أنا و الله غلام بنيه. فقال عليه السلام: صدق عمكك و كذب الغلام فأخرجه و لا تقبله. 


و استشكل السيد على الاستدلال بالروايه بأنه قضيه فى واقعه. فلعله كان مطلعا على كذب الغلام. 


و فيه: أنه خلاسف الظاهر فلا يصار اليه الا بالدليل» الا أنه مع ذلكك لا يمكن الاستدلال بالروايه: لأنه يمكن أن يكون ذلكك من 
باب قاعده الاقرار حيث أن العم فى حال حياته أقر بنفى الرقيه. 


.١ الوسائل» الجزء 1 الباب 78 من أبواب بيع الحيوان» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 60 


ثم انه اذا لم يثبت الفسخ فهل يثبت للمشترى المدعى للفسخ الارش أم لا؟ 


و الظاهر ثبوته» و لكنه يشكل حيث انه مقر بعدم استحقاق الارش. و يمكن أن يقال كما نقل عن الدروس بأنه يحتمل أن يأخذ 
أقل الامرين من الارش و ما زاد على القيمه بأنه يؤخذ مقدار قيمه العين تقاصاء و يرد عليه أقل المقدارين لأنه راجع اليه على كل 


تقدير. 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى تأخر الفسخ فيما يكون الخيار فورياء 


ففى تقديم مدعى التأخير لبقاء العقد أو تقديم مدعى الفوريه لأصاله صحه الفسخ؟ وجهان. 


والحق أنه يقدم قول مدعى صحه الفسخ., لا من جهه أصاله الصحه. فان جريان أصاله الصحه موقوف على ثبوت الحق و 
المفروض أن صدور الفسخ لم يعلم زمانه» و يمكن أن يكون واقعا بعد مضى زمان الخيار» بل من باب استصحاب بقاء 


حق الخيار الى زمان الفسخ. و لا يعارضه استصحاب عدم الفسخ. لأنه لا يترتب عليه الاثر الا بعد اثبات وقوعه بعد مضى زمان 
الخيار» و هذا مرجعه الى الاصل المثبت. 


لكن يمكن أن يقال: بأنه يكفى استصحاب عدم الفسخ الى حين مضى زمان الخيار» فانه يكفىء اذ مقصود المنكر اثبات بقاء 


ولو كانا متفقين فى زمان الفسخ و اختلفا فى زمان العقدء فربما يقال: بأن الاصل تأخر العقدء لكن لا يترتب عليه وقوع الفسخ 
فى أول زمان الخيار الاعلى نحو الاثبات. 

(الثالئه) لو ادعى الجهل بالخيار أو بالفوريه يسمع قوله ان احتمل» 

وربما 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: خانا 

قوله: القول فى ماهيه العيب .)١(‏ 

يفصل بين الجهل بالخيار و فوريته بعدم السماع فى الأول و السماع فى الثانى. 

[القول فى ماهيه العيب] 


لاا يخفى أن العيب الذى يكون مدار الحكم أمر عرفى كبقيه الموضوعات العرفيه» و الظاهر أن المعيار بحسب الطبع الاولى ما 
يكون موجبا لنقصان الماليه أعم من أن يكون أمرا أصاليا أو تبعياء و أعم من أن يكون بالزياده أو بالنقيصه و أعم من يكون 
عينيه أو وصفيه. 

ثم انه أفاد السيد فى الحاشيه بأن العيب فى حد نفسه غير العيب فى مقام الماليه» فلو فرض ان عيبا لا يوجب نقصانا فى الماليه 
لترتب الغرض المطلوب منه لا يوجب الخيار لانصراف الادله الى العيب الموجب لنقصان القيمه. و لكن ليس الامر كذلكك. فان 
الميزان بصدق العيب. نعم لا يثبت فى مفروضه الارش لعدم موضوعه. 


ان قلت عليه: كيف عرفتم العيب بالنتقص الموجب لنقصان القيمه. 


قلت: هذا بحسب الطبع الاولى و بحسب الغالبء و من الظاهر أن مثل هذه التعريفات لفظيه لا حقيقيه و ارجاع الى الفهم العرفى. 
ولايخفى أيضا أنه ربما يكون شىء عيبا بالنسبه الى بلده دون أخرى أو فى زمان دون آخر فلكل حكمه. و الحاصل انه كبقيه 
الموضوعات تختلف بحسب الازمان و الامكنه. 


و حيث ان القضيه حقيقيه يلزم ملاحظه صدق الموضوع, فكلما صدق يترتب عليه الحكم و الا فلا. نعم اذا ثبت بالدليل المعتبر 


فى مورد نفيا و اثباتا نأخذ بذلك المورد» و فى المقام روايه ١١‏ يستفاد منها أن العيب عباره عن الزياده أو النقيصه من الخلقه 
الآضلة ومن مانورواة التارئ: و محل القاهي فق الزواسفاعة الب متاك الله على آله 


أنه قال: «كل ما كان فى أصل الخلقه فزاد أو 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١‏ من ابواب أحكام العيوب. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 01" 

قرله القول ف الارقن 01 

قوله: ثم ان ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص (2). 

نقص فهو عيب»» و هذه روايه ضعيفه بالسيارى و ارسالها. 

[القول فى الأرش] 

اشاره 

أقول: لا يبعد أن يكون الارش فى اللغه عباره عن المال الذى يجبر به نقص حاصل فى المال أو البدنء و المراد بالنقص نقص 
وصف الصحه. كما أن أجره المثل اسم لعوض المنفعه الفائته» و القيمه اسم لبدل العين الفائته. 


و بعباره أخرى: هذه الثلاثه داخله تحت جامع واحد, و هو المعبر عنه بالعوض فان كان العوض عوضا للعين تسمى «قيمه)» و ان 


كان منفعه تسمى «اجره»» وان كان وصف صحه تسمى «ارشا». 


فعليه يكون المعنى الشرعى مطابقا للمعنى اللغوىء اذ يطلق فى الشرع على عوض وصف الصحه الفائتء أعم من أن يكون ذلكك 
النقص فى البدن أو فى المال و لم يكن له مقدار فى الشرع. 


[فى أن ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص] 


أقول: يقع البحث فى أن هذا الضمان ضمان يد أو ضمان معاوضه أو ضمان ثالثء و لا وجه لكونه من ضمان اليد» اذ المفروض 
أن العين فى يد مالكها و بالانتقال الاعتبارى الى ملكك الطرف يثبت الضمان فلا يكون مرتبطا بضمان اليد. و الظاهر كونه 
معاوضه لا أقول بأنه يقع مقدار من العوض فى مقابل وصف الصحه فانه خلاف التحقيق» بل أقول انه ضمان معاوضه لباء بمعنى 
يجعل مقدار من العوض بحسب اللب الواقع فى قبال وصف الصحه بلا اشكالء و لذا فى مقام الدعوى أو بمناسبه أخرى يقول: 
بأن دفعت هذا المقدار الكثير زائدا لأجل ذلكك الوصف. 


و هذا مما لا شبهه فيه» و الدليل عليه انه لو حكم بالضمان يتبادر الى الذهن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: /760 
قوله: نعم يبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن .)١(‏ 


ذلك المقدار من الثمن لا القيمه الواقعيه» فانه خلاف الارتكازء و لعل هذا بمرتبه من الظهور لا يحتاج 


ان 'المحكو القبل واالقاله. 


و لكن الحق أن يقال: انه ليس ضمان يد كما ذكرنا و ليس ضمانا معاوضيا لان المفروض أنه لم يجعل فى مقابل وصف الصحه 
عوضء و ليس ضمانا ثالثا اذ لا موجب له بحسب القاعده فان غايه ما يترتب عليه أن يكون للمشترى الخيار فى فسخ المعامله» و 
لذا لا يكون أخذ الارش على القاعده بل أمر تعبدى. 


فتلخص مما ذكرنا: أن الارش ليس على القاعده؛ و أيضا ظهر بأنه ليس من ضمان اليد و لا من ضمان المعاوضه؛ بل ضمان 
تعبدى ثابت بالروايات. 


ثم ان الميزان هى القيمه الواقعيه أو الميزان بالتفاوت النسبى» يقع الكلام: 


أولا فيما تقتضيه القاعده و ثانيا فيما تقتضيه النصوص الوارده فى المقام» و أما القاعده الاوليه فتقتضى ملاحظه النسبهء فانه أمر 
ارتكازىء و لا منافاه بين ما ذكرنا من عدم الارش على طبق القاعده و بين كونه على فرض الثبوت هو الامر النسبى. 


و أما النصوص فمختلفه. فان بعضها يدل بحسب الظهور على الا-سترداد من الثمن» و بعضها يدل على ثبوت قيمه الوصف. و 
الانصاف أن مقتضى الفهم العرفى حمل بعضها على البعض الاخر. و ان شئت قلت: ان ما يدل على ملاحظه النسبه أظهر من 
غيره. فيحمل الظاهر على الاظهر. 


[يبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن] 


أقول: ثم انه هل يكون الواجب على البائع رد ما به التفاوت من عين الثمن أوله الخيار؟ يقع الكلام تاره فيما يقتضيه الاصل و 
أخرى فيما تقتضيه النصوص. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 09" 


(أما المقام الاول) فان قلنا بأن ذمه البائع مشغوله يكون الامر دائرا بين المتباينين» كما لو تردد الامر بين ضمان المثل و القيمه؛ و 
لكن القدر المتيقن وجوب دفع هذا الغررء فيكون الامر دائرا 


بين الاقل و الاكثر. و بعباره أخرى: 
المقدار المعلوم ان المشترى أخذ ما به التفاوت و الاكثر من هذا المقدار غير معلوم و منفى بالاصل. 


هذا مقتضين الاضل الأول واو ما مقتضى التضوضن فا الشتفاة من بعضها الاظلاق: و الك مقتضى العف الأنعن الرد من عي 
الثمن» لاحظ روايه زراره فانه عليه السلام قال فيها «و يرد عليه بقدر ما نقص من ذلك الداء و العيب من ثمن ذلكك لو لم يكن 


.)١( )... به‎ 


والشيخ قدس سره سلم الظهور, لكن حمل النصوص على خلاف الظاهر بأنه حيث أن الغالب يكون الثمن من النقدين و حيث 
أن الخصوصيه ملغاه عند العقلاء فى النقدين فيكون الرد من الثمن باعتبار نوعه. و لا شبهه فى انه خلاف الظاهر لا يصار اليه بلا 


قرينه. 
و الحق أن الواجب بمقتضى جمله من النصوص أن يكون الرد من عين الثمن الا مع التراضى. 


ثم انه لو قلنا بأن الرد يلزم أن يكون من الثمنء فلا مجال للبحث فى أن الغرامه تلزم أن يكون من النقدين أو من غيرهماء و أما لو 
لم نقل بذلكك و قلنا بأنه لا يلزم أن يكون من عين الثمن فالحق أن الارش يلزم أن يكون من النقدين» فانه المنصرف عند العرف 
بلا قرينه. 


ثم انه ظهر مما ذكرنا أنه لا يعقل أن يستوعب الارش تمام الثمن» لان 


)١(‏ الوسائل, الجزء ١7‏ الباب ١8‏ من أبواب الخيار» الحديث ؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 720 


المفروض أن الا-رش ما به التفاوت بالنسبه. نعم يمكن تصوره على بعض التقادير و هو أنه لو حدث فى المبيع عيب فى زمان 
الخيار أو قبل القبض و 


كان الارش مستوعبا لتمام القيمه و قلنا بأنه لا ينفسخ العقد به و يكون العين باقيه فى ملكك المشترى و يكون البائع ضامنا للأرش 
فعليه لا بد من رد تمام الثمن. 


[مسأله يعرف الأرش بمعرفه قيمتى الصحيح و المعيب] 
أقول: يعرف الا-رش بمعرفه قيمه الصحيح و المعيب ليعرف ما به التفاوت فاذا كانت القيمه معلومه فالامر ظاهرء و ان لم تكن 
معلومه فلا بد من الرجوع الى العارف بها. 


والذى يرجع اليه تاره يخبر عن القيمه الخارجيه و هذا داخل فى باب الاخبار و الشهاده بناء على أنه لا فرق بين الاخبار و 
الشهاده و ان الشهاده قسم خاص من الخبر و هو عباره عن اخبار متعدد بأمر عند الحاكم. و أخرى يخبر عن الخصوصيات فى 
المبيع و بعباره أخرى يخبر عن القيمه باعتبار اطلاعه على خصوصيات العين و قيمه كل خصوصيه معلومه لكن تلكك الخصوصيه 


مجهو له. 
و ثالثه يخبر فسكتك| بحدسه و اجتهاده. و الاولان داخلان ف الاخبار الحسى» و الاخير داخل ف الحدس. 


ولا شبهه أنه لا يعتبر فى الاخير الا الامانه و الخبرويه؛ فما أفاد الشيخ قدس سره غير تام» بل لنا أن نقول: انه لا يعتبر فى الاخبار 
عن الامر الحسى التعدد و العداله؛ فان السيره قائمه على العمل بقول الثقه الواحد. نعم يعتبر العداله و التعدد فى الشاهد عند 
الحاكم, و هذا ثابت بالدليل. 


ثم انه لو لم يمكن معرفه القيمه فهل يكتفى بالظن أو يؤخذ بالاقل؟ الظاهر هو الثانى» لان ثبوت الاكثر غير معلوم» و مقتنضى 
الاصل عدمه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 21١‏ 
قوله: لو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل .)١(‏ 


وما أفاده قدس سره فى وجه الاخذ بالاكثر بأن مقتضى الاصل بقاؤه و عدم سقوطه بأداء 


الاقلء يرد فيه: انه مع جريان الاصل فى السبب لا تصل النوبه الى المسبب» و مقتضى الاصل عدم تعلق التكليف الا بالاقل. 
[لو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل] 


أقول: و فى المسأله أقوال: أفاد المصنف بأن الحق ما عليه المعظم من وجوب الجمعء لان لكل منهما حجه شرعيه فلا بد من 
العمل به بقدر الامكان و قولاهما و ان كانا متعارضين فى النصف أيضا كالكل لكن الجمع بينهما بالاخذ بكل منهما فى بعض 
المدلول أولى من الطرح رأسا. و هذا معنى قولهم «الجمع مهما أمكن أولى من الطرح؛». و لذا قال الشهيد فى تمهيد القواعد: بأن 
الدار المدعى عليهما بين شخصين تنصف بينهما بل التبعيض فى حقوق الناس أولى من التبعيض فى حق الله لرجوع الكل الى 
امتثال امر الله سبحانه» بخلاف مقام التكليف باحقاق حقوق الناس فان فى التبعيض جمعا بين حقوق الناس و مراعاه للجميع و لو 
فى الجمله. 


هذاء وقد يستشكل ما ذكرنا أولا بأنه لا تعارضء فان النافى لا علم له بخلاف المثبت و ثانيا بينه النافى مؤيده بأصاله عدم الزائد 
فلا تعارض لوجود المرجح و ثالثا بأنه فيه مخالفه قطعيه. ثم أجاب بأن النافى ينفى بالبت» و يندفع الثانى بأن الاصل الظاهرى لا 
يكون مرجحا بل يكون مرجعا عند التساقط» و يندفع الثالث بأن فى حق الناس ليس الحق لواحد كما فى حقوق الله بل بين 
شخصين فهذا أولى من الاهمال المطلق. 


و يرد عليه أنه ما الدليل على رعايه الجمع بين الا-مرين» فان مقتضى التعارض التساقط. نعم فى مورد كون أمر مال مرددا بين 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فنا 
قوله: ثم ان قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه .)١(‏ 


مقتضى قاعده العدل التنصيف» 


ويمكن أن يقال: بأن هذا حكم عقلائى» و أيضا يستفاد من النص ١١‏ لكن الروايه ضعيفه بالنوفلى» مضافا الى أن موضوع هذه 
القاعده و النص تردد أمر مال بين شخصين أو ازيد و لا يبعد ان يستفاد هذا الحكم من النص 7١‏ الاخرء و من مصاديقه ما أفاده 


الشهيد فى تمهيد القواعد, فانه بمقتضى اليد تكون الدار بين شخصين. 
و أما ترجيح بينه الاقل لتعاضده بالاصل» فقد مر الاشكال فيه بما أفاده الشيخ كما أن الامر كذلكك فى ترجيح دليل الاكثر» 
بتقريب أن بينه الاقل تنفى العلم بالاكثر. 


[فى أن قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه] 


أقول: و أما القرعه فقد أفاد الشيخ قدس سره بأن قاعده الجمع مقدم عليها و حاكمه بالنسبه اليهاء بتقريب أن القرعه لتشخيص 
الواقع المردد» و فى المقام لا ينحصر الواقع بين الامرين بل يحتمل أمر ثالث. و الحاصل ان القرعه لتشخيص ما يكون فى الواقع 
أمر و يشخص بهاء و فى المقام ليس الامر كذلك. 


و أيضا لا تصل النوبه الى القرعه ما دام الجمع ممكناء اذ العمل بها قاعده ظاهريه فى فرض الجهل بالواقع» فما دام العمل بالدليل 
ممكنا يكون مقدما يكون مقدما على الحكم الظاهرى. 


و لكن يرد عليه أنه يمكن فرض انحصار الامر بين القولين» بأن نعلم أن الا-مر دائر بينهماء و ثانيا ان الجمع كما مر آنفا لا دليل 
عليه» و احتمال الموضوعيه 


.١ من ابواب الصلح الحديث‎ ١7 الوسائل؛ الجزء 1 الباب‎ )١( 

(1) الوسائل» الجزء 18 الباب ١١‏ من ابواب كيفيه الحكم و احكام الدعوى, الحديث ". 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 8 ص: اع 

قوله: ثم ان المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهما )١(‏ 


منتفء و ثالثا لنا أن نتمسكك بمطلقات أدله القرعه؛ فان فيها ما يدل 


ترجيح احدى البينتين بالقرعه كروايه الحلبى ١؟)‏ و سماعه. 


[فى أن المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهما] 
أقول: ثم ان الشيخ قدس سره بين طريق الجمع بين البينات و بين طريقين أحدهما منسوب الى المشهور و ثانيهما منسوب الى 
الشهيد. توضيح الحال برسم أمور: 


(منها) ما اذا تعارض المقومان- و هو فيما يكون ما به التفاوت على قول أحدهما ثلثا و على القول الاخر ربعا- و أما لو كان ما به 
التفاوت واحدا على كلا التقديرين و ان كان بين التقويمين اختلاف فلا مجال للبحثء لعدم المعارضه كى يحتاج الى الجمع 
بينهماء فاذا أحد قيمتى الصحيح اثنى عشر و الاخر سته و إحدى قيمتى المعيب أربعه و الاخر اثنان لا يكون تعارض»ء بل التفاوت 
بالثلثين على كلا التقديرين. 


(و منها) ان طريق المشهور أخذ قيمتى الصحيح و المعيب و تنصيف كل منهما و ملاحظه قيمه المعيب الى الصحيح و الاخذ من 
الثمن بهذا المقدار» و أسهل من ذلك ملاحظه قيمتى الصحيح و المعيب و ملاحظه النسبه و الاخذ بهاء فانه لا يفرق كما هو 


ظاهر. 


و طريق آخر منسوب الى الشهيد» و هو أنه تلحظ نسبه ما بين صحيح القيمه و معيبه و يؤخذ من أصل الثمن بنفس نسبه التفاوت» 


( الرسائل الجر م١‏ الاب 8 من ابوت القضاء النحديك عو 3 

1 الوسائل الغعزى م١‏ الات #لن انرا القضاء لخدي 11و11 

دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج , ص: 89 

قوله: القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها .)١(‏ 


بين صحيح القيمه الثانيه 


و معيبها و يؤخذ من أصل الثمن بنفس نسبه التفاوت و هكذاء ثم يجمع ما أخذ من الثمن و يقسم على عدد القيم يخرج 
المطلوب؛. فاذا فرض أن الثمن )١١(‏ درهما فلو قوم فى التقويم الاول الصحيح ب (19) و المعيب )3١(‏ تكون النسبه هو الثلث 
(8» و فى التقويم الثانى قوم الصحيح ب )2١(‏ و المعيب ب (18) تكون النسبه هو الربع ()» و فى التقويم الثالث قوم الصحيح 
ب (18) و المعيب ب )2١(‏ تكون النسبه هو الخمس (8/ ؟؟) درهمان و خمسا درهم يكون المجموع (0/ 47) تسعه خمسا 
درهمء ثم يقسم على الثلاثه تكون النتيجه ”و ثلثا خمس. 


ثم التنتصيف اما لأجل الجمع بين الحقين و اما لأجل الجمع بين البينتين» أما على الا-ول فلا-وجه لملا-حظه قيمه الصحيح و 
المعيب, اذ الحق دائر أمره بين الكسور فلا بد من تنصيف الكسورء و اما يكون لأجل الجمع بين الدليلين. 


وعليه ان قام الدليل من الاول على نفس ما به التفاوت فالامر أيضا كذ لكك و ان قام على القيمه فالمدلول الالتزامى أيضا تلكك 
النسبه» فان المناط ابتداء و ان كان بالمدلول المطابقى لكن التقويم مقدمه لتعيين ما به التفاوت فلا بد من رعايته. 


[القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها] 
اشاره 

أقول: 

بقع الكلام فى جهات: 

الجهه (الاولى) فى معنى الشرط» 


ففى القاموس انه الزام الشى ء و التزامه فى البيع و غيره» قال المصنف قدس سره: ان ظاهر هذا الكلام كون استعماله 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: إعمانا 


فى الالزام الابتدائى مجازا أو غير صحيح. لكن لا اشكال فى صحته لوقوعه فى الاخبار كثيراء و اشتراط المعنوى أولى من 
المجاز. 


أقول: ان الروايات التى تمسكك الشيخ بها بعضها مخدوش من جهه السند الا أن فى صحيحه )١١‏ أيوب بن نوح أطلق الشرط على 
النذر» و هو التزام ابتدائى و لكن غايه ما يستفاد منها تطبيق الامام الشرط على الموردء و هو لا يدل على الحقيقه؛ فلا يستفاد منه 


أنه أريد منه كل التزام ابتدائى. 


قال المصنف قدس سره فى المقام ما حاصله: ان الشرط يطلق فى العرف على معنيين: أحدهما المعنى الحدثى و هو بهذا المعنى 
مصدر شرط فهو شارط و ذلك مشروط. ثانيهما ما يلزم من عدمه العدم من دون ملاحظه أنه يلزم من وجوده الوجود أم لاء و 
هو بهذا المعنى اسم جامد و لذا الشارط و المشروط ليسا بمتضايفين بخلاف المعنى الاول. و أما استعماله فى الجمله الواقعه 
عقيب أدوات الشرط فهو اصطلاح خاص فى ألسنه النحاه. و كذا استعماله فيما يلزم من عدمه العدم و لا يلزم من وجوده الوجود 
فهو اصطلاح خاص فى ألسنه أهل المعقول. 


والتحقيق أن تقال: ان 'الشرط.له:معتى والحدء:و هو راط احد الأهرين بالآخر بحس اذا التفى المرتبط اليه اننفى المرقيط: 


غايه الامر قد يحصل الارتباط بجعل الشرع و أخرى بجعل العرف و ثالثه بجعل شخص خارجى و رابعه بحكم العقلء و اطلاقه 
بجزء العله فى بعض الموارد يكون بالتسامح, و هذا لا يوجب تغاير معناه بل له 


)١1(‏ الوسائل الجزء (15) الباب )١(‏ من ابواب. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 28" 
قوله: الكلام فى شروط صحه الشرط و هى أمور .)١(‏ 


ان قلت: انه لا معنى لجعل الارتباط بحكم العقلء فان العقل مدرك الارتباط لا حاكم عليه فان الارتباط بين العله و المعلول 
واقعى. 


قلت: المراد من حكم العقل دركه؛ بمعنى أن الارتباط بينهما لا يدركه الا العقل. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن الشرط بالتحريكك بمعنى العلامه و الدون و الشريف فيقال اشراط الغنم أى رذلها و شراط الناس أى 


أشرافهم فهو من الاضداد. 


وفصل السيد اليزدى قدس سره بينما لو كان الشرط من قبيل الافعال و ما لو كان من قبيل الاوصافء ففى الاول يكون بنحو 


و فيه: انه لا معنى لهذا التفصيل و جعل التقييد فى مقابل الالتزام لا يرجع الى محصل الا أن يرجع الى التعليق» فهو باطل. هذا 
تمام الكلام فى الجهه الاولى. 


الجهه الثانيه فى شروط صحه الشرط» 

اشاره 

وهى أمور: 

الشرط (الاول) أن يكون داخلا تحت قدره المكلف» 
اشاره 


فلا يصح اشتراط ما لا يقدر العاقد على تسليمه الى صاحبه. و الشرط اما أن يكون فعلا لأحد المتعاقدين أو يكون فعلا لثالث أو 


وصفا حاليا أو استقباليا و اما يكون بنحو شرط النتيجه. 


ل-شبهه فى أنه لو كان الشرط فعل أحدهما يلزم أن يكون مقدورا و لو بالتسبيب كما فى الافعال التوليديه والا يلزم لغويه 
الشرطء و هل يلزم الظن بالامكان؟ 


الظاهر لا بل مجرد احتمال الامكان يكفى. 
و ما يمكن أن يستدل على الفساد أمور: 
اشاره 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: يهان 


الاول- الاجماع. 
وفيه منعه لوجود المخالف فيه؛ و ثانيا انه محتمل المدركك لإمكان كون بعض الوجوه المتصوره دليل المجمعين. 
الثانى - ان القدره على التسليم شرط فى صحه البيع» 


فالمبيع يكون مقيدا بالشرط فاذا لم يكن الشرط مقدورا للعاقد لم يكن قادرا على تسليم المبيع اذ انه أخذ متصفا به. 


و فيه: أولا-انا لا نتصور معنى معقولا- لتقييد الجزئى الخارجىء غايه الامر يرجع الى الاشتراط و هو يوجب الخيار لا الى تقييد 


البيع. 


و ثانيا: انه لا مدركك لاشتراط القدره على التسليم الا لزوم الغرر» و فيه ما عرفت منا أنا ناقشنا فى كون الغرر مبطلا للبيع» و ثانيا 
انه يمكن فرض عدم لزومه فى بعض الموارد» كما اذا كان المبيع أعواد من الشخاطه مثلا فانه لا يلزم من عدم تسليمه خطر عند 
العقلاء أو يحصل الوثوق بتسليمه بدون الاشتراط. 


و ثالثا- ان اشتراط القدره على التسليم لا يرفع الغرر فى صوره لزومه. لأنه مجرد التزام و هو غير كاف لرفع الغرر. 


(الثالث) انه معامله سفهيه و هى باطله. 


و فيه: أولا منع كونه سفيها لا مكان ترتب غرض عليه» و ثانيا منع كون المعامله السفهيه باطله. و التحقيق أن يقال كما قلنا آنفا: 
اذ القترط:انا أن يكرن فعلة لأحد" المتفاقد بن أو فغلة ثالثو اما أنيكون وها حالا و اسعقاليا و اما أن يكوقن من تروط 
النتيجه. و أما اذا كان فعلا لأحد المتعاقدين فلا اشكال فى لزوم كونه مقدورا لا للوجوه المذكوره. فانها مخدوشه كما عرفت» 
بل لعدم صدق الالتزام فيما اذا كان الشرط غير مقدور. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لاا 


و لا مجال لان يقال: ان المقصود الاصلى فى المقام جعل الخيار, و لا مانع أن نربطه بأمر غير مقدور. 


لكنه يقال: ان الغرض من الا-شتراط الزام الطرف الاخر بالعمل به» و اذا لم يكن مقدورا كان لغوا اذ لا يمكن الوفاء به» و الخيار 
فى المقام عباره عن 


الزام المشروط عليه العمل بما التزم» فلا بد من تصحبح الالتزام فى الرتبه السابقه كى يكون المشروط عليه ملزما بالعمل به» و قد 
عرفت استحالته. 


هذا كله اذا كان الشرط فعلا لأحد المتعاقدينء و أما اذا كان فعلا لثالث فاما يكون مرتبطا بالمشروط عليه و اما أجنبى عنه؛» و 
على الثانى ذهب السيد الى بطلان الشرط لكونه سفهيا. 

وفيه: أولا انه لا نسلم كونه سفهياء و ثانيا لو سلمنا كونه سفهيا الا أنه لا يوجب بطلانه؛ و ثالثا انه على فرض تسليم كون الشرط 
باطلا يثبت الخيار به على القول بعدم كون شرط الفاسد مفسدا للعقد على ما سيجىء. 

و الذى ينبغى أن يقال فى المقام: انه لو كان المقصود بهذا الشرط جعل الخيار عند التخلف فلا مانع من الصحه و لكن مرجع 
هذا الشرط جعل الخيار على تقدير كذائى, و ان كان المراد الزام الغير بالفعل الكذائى فالظاهر هو البطلان لعدم ما يقتضى 
الصحه. و على الاول- و هو ما كان الشرط مرتبطا بالمشروط عليه- فاما يكون الفعل المشروط تحت اختياره أم لا» و على الاول 
لا اشكال فى صحته فانه فى الحقيقه يكون الشرط على المشروط عليه؛ اذ لا فرق بين فعله المباشرى و التسبيبى. و أما على الثانى 
فالظاهر بطلان الشرط و ان حصل الوثوق بحصوله لأنكك عرفت أنه لا يتحقق الالتزام فيما اذا كان الفعل غير مقدور. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لمانا 


وما أفاده السيد اليزدى بأن الشرط فى هذه الصوره بمعنى التقييد لا الالتزام على الوجه الذى قررناه سابقا. يرد عليه أن تقييد 
الجزئى الخارجى لا يرجع الى محصلء الا أن يقال ان مرجع ذلكك الى الوصف و سيجىء الكلام فيه. 


هذا 


تمام الكلام فيما اذا كان الشرط فعلا لثالث, و أما اذا كان الشرط وصفا للمبيع فنقول: ان الوصف الاستقبالى فى المقام كالحالى 
فانه يصح الاللتزام به اذا حصل الوثوق بحصوله. و أما اذا لم يحصل ذلك فعلى القول بكون الغرر مبطلا- كما عليه المشهور- 
يكون الببع باطلا. و أما على المختار لا دليل على بطلانه الا أن يدعى قيام الاجماع بذلك. هذا تمام الكلام فى شرط الفعل. 


و أما اذا كان الشرط متعلقا بالنتيجه كقوله «بعتكك هذا الدار بشرط أن يكون عباءكك ملكى» فتاره يكون مرجع الشرط الى أن 
الملكيه توجد بنفس هذا الشرط: و أخرى تسيبها الواقعيه» و ثالثه تكوقن.موخوده بلا سب 


أما على الاول فيشترط فى صحته كون المشروط مما يكفى فى تحققه كل سبب حتى الشرط. و أما اذا لم يكن كذلكك بل كان 
السبب مشروطا بقيد كالطلاق مثلا فيكون الشرط فاسداء و يدخل فى البحث المعروف و هو أن الشرط الفاسد يكون مفسدا أم 
لا. و أما اذا كان المقصود منه أن يوجد المشروط بسببه الواقعى فمرجع ذلكك الى شرط الفعلء و الكلام فيه الكلام فيه. و أما اذا 
كان المقصود منه أن يوجد بنفسه بلا سببء فهو باطل لكونه خلاف الكتاب و السنه. 


تذنيب يذكر فيه أمران: 
(الاول) لو اشترط فى ضمن العقد فعلا على الغير» 


كأن يقول «بعتكك و اشترطت على زيد أن يخيط لى ثوبا» و هو قبل ذلكك الشرط هل يكون نافذا أم لا؟ الظاهر نفوذه لكونه 
شرطا ضمنيا وان لم يكن العقد للمشروط عليه» لكن لو فرض عدم 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 6ن 

قوله: الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه .)١(‏ 


العمل به هل يترتب عليه الخيار أم لا؟ قال السيد عدم الخيار للمشروط له مع اعترافه بصحه 


الشرط. و فيه ان عدم الخيار مع صحه الشرط جمع بين المتنافيبن لان الشرط ارتباط أحد الامرين بالاخر» فان المربوط اما أصل 
العقد أو الالتزام» به فعلى الاول يكون تعليقا باطلا فيتعين الثانى» فلا معنى لإنكاره مع صحه الشرط. 


(الثانى) هل ان القدره الواقعيه شرط فى صحه الشرط أم تكفى القدره الظاهريه؟ 


و الظاهر هو الا-ول» فعلى تقدير وجودها يكون الشرط صحيحا و على تقدير عدمها باطلاء و لا وجه لقول السيد حيث ذهب 
بكفايه القدره الظاهريه فى بعض الصور. 


[الشرط الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه] 


أفاد الشيخ أنه لا يجوز اشتراط جعل العنب خمرا و نحوه من المحرمات, لعدم نفوذ الالتزام بالمحرم. 
و أورد عليه النائينى قدس سره: بأن ذكر هذا الشرط مستدركك لإرجاعه الى اشتراط القدره؛ فان الممتنع شرعا كالممتنع عقلا. 


وفيه: أن أحد الشرطين لا يغنى من الاخر فان المناط فى ذلكك الشرط عباره عن عدم امكان تعلق الالتزام بفعله» و مع القدره 
العقليه لا مانع من الالتزام كما أنه لا مانع من تعلق التكليفء لكن مع ذلكك لا وجه لهذا الشرط بعد ذكر الشرط الآتى و هو أن 
لا يكون خلاف الكتاب و السنه. 


ان قلت: ان منشأ هذا الا-شتراط أنه يقع التعارض بين دليل الشرط و بين ذلكك الحرامء فيتساقطان بالتعارض فلا يبقى دليل على 
وجوب العمل بالشرط. 


قلت: أولا لا تعارض بين الادله الاوليه و الثانويه بل الثانيه مقدمه عليها 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: ١/ا‏ 
قوله: الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له .)١(‏ 


عند العرف. و ثانيا انه على تقدير التعارض يقدم دليل وجوب الوفاء عليه للغويته لو لاه» فانه لو لم يقدم دليل وجوب الوفاء 
يكون لغواء اذ فى مورده اما يكون ذلك الا-مر حراما أو جائزا أو مكروها أو مستحباء و يبقى تحته الواجب فقط فيكون دليل 
الشرط لغواء اذ لو لاه يكون ذلكك واجبا بدليله. 


[الشرط الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له] 


و فيه: لا دليل على اعتباره بعد انعقاد الاطلاق لدليل وجوب الوفاء بالشرط. 


ان قلت: يقع مقدار من الثمن فى مقابل الشرطء و مع عدم كونه عقلائيا يكون اكلا للمال بالباطل. 


قلت: ان ما ذكر يتوقف على تجزثه الثمن بين العين و الشرطء و الحال أن الشرط لا يكون موزعا عليه الثمن» 


و على تقدير توزيعه عليه أيضا لا يتم ما ذكره لان الباء فى كلمه ابالْْاطِل) سببيه و لذا لا يشترط فى المبيع أن يكون له ماليه. 
ان قلت: يلزم من ذلكك كون البيع سفهيا. 

قلت: فليكن كذلكك و لا دليل على بطلانه. 

ان قلت: ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الذى لا يترتب عليه غرض معتد به. 

قلت: انه مجرد ادعاء و دون اثباته خرط قتاد. 


ان قلت: انه اذا لم يعتبر فيه أن يكون فيه غرض معتد به عند العقلا.ء فلا يتحقق ضرر فيما اذا خالف المشروط عليه فى العمل 
بالشرط فلا يتحقق الخيار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: فون 


انه دليل لفظى كقوله «المؤمنون عند شروطهم) و أَوْفُوا بالْعُْقَودِه وهو يدل على وجوب الوفاء بالشرط سواء كان فيه غرض 
معتد به عند العقلاء أم لا؟ 


ثم قال المصنف قدس سره: لو شكك فى تعلق غرض صحيح به حمل عليه. 
وقد وجه ذلكك المحقق الايروانى بقوله: حملا لفعل المسلم على الصحه. 


و لكنه لا يمكن المساعده عليه لان دليل الحمل لو كان ما ذكره لكان ذلك مختصا بالمسلم لكونه مأخوذا فى موضوع الدليل» 
و الحال ان البحث عامء هذا أولا و ثانيا ان حمل فعل الغير على الصحه له معنيان ترتيب أثر الصحه عليه و عشره حسنه؛ فلا يمكن 
الحمل على أحدهما الا بالقرينه أيضاء و لا يمكن التمسكك بدليل وجوب الوفاء لأنه تمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه. 


ولا وجه لما أفاده الايروانى بأنه لا مانع من التمسكك بالعام؛ لعدم كون المخصص دليلا لفظيا مانعا عن العموم. لأنه قد حقق فى 
محله أن التمسكك بالعام فى الشبهات المصداقيه 


غير صحيح, سواء كان المخصص دليلا لفظيا أو لبياء فان المخصص العقلى أيضا يوجب تعنون العام» و مع ذلكك كله الحق أنه لا 
مانع من حمل فعل الغير على الصحيح, بمعنى أنه لو شكك فى اجتماع الشرائط فى عقد يحمل عليه. 


و منها: فى حكايه بريره لما اشترتها عائشه و شرط مواليها عليها ولاها «ما بال أقوام يشترطون شروطا ليست فى كتاب الله فما 
كتاقم ارط لبمى قي كفا اتلد عن وحمل فهو باط و(قضام الله أحى واشدراظة أوقق و ألو لاه لمن أعتق) :شرين أن المراد مق 
الشرط الولاء لمن أعتق و ليس له أثر فى كتاب اللّه نفيا و اثباتاء فيكون المراد من الكتاب هو الكتاب التشريعى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 1/7" 


وفيه: أولا ‏ الاشكال فى سندها فانها وردت من طريق العامه. و ثانيا انه يمكن أن الرسول الاعظم «ص» يعرف من القرآن. فانه 
الخبير بمواقع استفاده الاحكام منه. 


ان قلت: كيف يصح التوبيخ على ما لا طريق للعامه اليه و غير ظاهر لهمء فلا بد من أن يكون المراد منه الكتاب التشريعى. و فيه: 
ان الوظيفه رجوع الجاهل الى العالم و السؤال عنه» فالتوبيخ على العمل بلا سؤالء و الا-فمن الظاهر أن استفاده احكام الهيه 
مختصه بهمء و لو كان معرفه القرآن أمرا ممكنا فما الفرق بين العالم و الجاهل. اضف الى جميع ذلكك أنه ورد فى بعض )١١‏ 
الروايات لفظ «السنه)» و من الظاهر أن التقابل بين الكتاب و السنه دليل آخر على كون المراد من الكتاب القرآنء فانه عليه السلام 
قال فى الجواب: خالفت السنه. و الحاصل ان الظاهر أن المراد بالكتاب هو القرآنء و لا دليل لرفع 


اليد عن هذا الظهور. 
[الشرط الرابع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] 


ثم انه هل المعتبر فى الشرط موافقه الكتاب أو عدم المخالفه الظاهر هو الثانى و ذلك لأنه لو كانت الموافقه مع الكتاب شرطا 
يلزم فساد أكثر الشروط حتى اشتراط تعليم القرآنء اذ ليس فى الكتاب آيه تدل على هذا المعنى. مضافا الى امضاء جمله من 
الشروط فى الروايات ”23 و الحال أنه ليس فى القرآن عليها دليل. 


ولا يخفى أن مفاد الروايات مختلفء فمنها ما يكون المستفاد منه اشتراط الموافقه؛ و منها ما يستفاد منه أن الميزان بعدم 
المخالفه» و مع التعارض يتساقط 


.١ الوسائلء الجزء (1) الباب (759) من أبواب المهور, الحديث‎ )١( 
.١ حديث‎ 7٠١ من أبواب المهورء الحديث (6) و الباب‎ )73١( الباب‎ )١8( (؟) الوسائلء الجزء‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: ع/" 


الكل عن الاعتبار» فيكون عموم صحه الاشتراط محكما. و بعباره أخرى نقول: 


كل خبر ورد فيه كلا العنوانين كما هو المستفاد من بعض 0١‏ الروايات لا يستفاد منه اشتراط صحه الشرط بالموافقه» اذ لكل 
عنوان منهما مفهوم و مفهوم كل يعاند الآخر فيسقطان عن الاعتبار. 

وما أفاده الا-يروانى من أنهما مثبتين. ليس تاماء فانه فى مقام التحديد و الحد له المفهومء فلا بد من ملاحظه ما ذكر فيه أحد 
العنوانين فيه وحدهء كصحيحه الحلبى عن ابى عبد الله عليه السلام فقال: ان رسول الله «ص» قال: من شرط سوى كتاب الله عز و 


جل لم يجز ذلكك عليه و لا له .7١‏ و الالتزام بأن سوى كتاب الله ظاهر فى المخالفه- كما فى كلام الايروانى- غير سديد. 


و هذه الروايه ذكرت فى الوسائل بهذا النحو تاره و أخرى بقوله «من شرط لامرأته شرطا سوى كتاب الله عز و جل لم 


يجز ذلك عليه و لا له) «. و على هذا تكون الروايه فى مورد خاص. و لو دار الامر بين الزياده و النقيصه يقدم احتمال الزياده 
كما هو الميزان» و أما اذا كانت الروايه متعدده فيقع التعارض بين ما ليس فيه قيد لامرأته مع قوله «المسلمون عند شروطهم الا 
شرطا خالف كتاب الله عز و جل» فلا يجوز 0©؛ و حيث أن النسبه بالعموم و الخصوص المطلقتين لا بد من تخصيص هذه 
الروايه بتلكك الروايه» فيكون الحاصل اشتراط موافقه الكتاب», و لكن لا يمكن الالتزام بهذا المعنى. 


.١ من أبواب المهور, الحديث‎ 5٠ الباب‎ )١15( الوسائل» الجزء‎ )١( 

(؟) الوسائلء, الجزء )١0(‏ الباب ١8‏ من أبواب مقدمات الطلاق الحديث .١‏ 
(") الوسائل, الجزء (15) الباب ١‏ من ابواب مقدمات الطلاق الحديث .١‏ 
(©) الوسائل, الجزء ١7‏ الباب © من أبواب الخيار الحديث ؟. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 7 


نعم لا بأس بان يقال: بأن الموافقه_تكفى و لو بأن يكون الشرط موافقا لعام أو مطلق للكتاب, فان اشتراط شرب الماء مثلا يكون 
نراق كنات عي الاقونة 1 أن تون ريع القن سويد كاج هل مهدا القمى بره فلن المسند انهلا ونه 
لجاع النوائق إلى عدم انالف و أبعنا بشكل الامززقى اعد زلا الحلوس تعتاو فر مكان فلا نان لحاوس ليان كايا ليع 
التجاره بناء على أن التجاره عباره أخرى عن البيع. 


و أشاقرلة تعالى (أَوْقُوا بالْعُودِا فقد ذكرنا بأنه دليل اللزوم لا الصحه الا أن يقال بعدم الفرق بين المواردء فان أكل الخبز اذا 
كان جائز الاشتراط لدلاله الكتاب على جوازه فيجوز اشتراط الشرب و الجلوس بالضروره. فلاحظ. 


ثم ان المراد بالمخالف المخالف للملتزم به أو 


الالتزام أو الجامع بين الا-مرين» اختار المصنف الجامع بين الامرين ثم أورد على نفسه: بأن التزام تركك المباح لا ينافى اباحته» 
فاشتراط تركك التزويج لا ينافى الكتاب. و أجاب عن الاشكال: 


أولا بأن التزام تركك التسرى و ان لم يكن مخالفا للكتاب الا أن الالتزام بفعل المحرم يخالف الكتاب فيكفى للعموم» مضافا الى 
أ ف حَديك العاف موت اذ كرفا قائة عليه البلام جك بتطلاةا القرطة واستههد بقولة الى :رو 4 ملكت انكو 


ويرد على ما أفاده: أولا-انه يتوقف على اراده الجامع و هو بلا شاهد., و ثانيا ان الاللتزام بالمحرم ليس محرما آخرء و ثالثا ان 
الروايه ضعيفه بالارسال. 


و الحق أن يقال: ان مقتضى الظاهر أن الشرط عباره عن الالتزام» و كونه مخالفا أو موافقا للكتاب باعتبار متعلقه. نعم ربما يكون 
نفس الالتزام حراما مضافا الى أن تعلق الوجوب يصح باعتبار الالتزام» فان المؤمن عند التزامه أى لا 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: كنا 


ينفك عنه لاعن فعله» كما أنه لو كان مورد الا-لتزام أمرا وضعيا كملكيه الدار الفلا-نيه يكون مقتضى الانفاذ ذلك الا-مر 
الاعبارى أف المؤممء أو المسلم لا ينفكك عن اعتباره» مضافا الى أن المحرم عباره عن الالتزام لا نفس الفعل» فان الحرمه من 
جهه تحقق التحريم تعرض الفعل. و بعباره أخرى: التحريم فى الرتبه السابقه على الفعل. 

بقى فى المقام شى ء, و هو أنه يتراءى التعارض بين الطائفتين من الروايات» فان احداها ١١‏ تدل على فساد شرط عدم التزويج و 
الثانيه )”١‏ تدل على الجوازء فلا بد من علاج التعارض فنقول: ان الحق تقديم ما دل على الجوازء و ذلك لعدم صحه سند ما دل 


على المنع. 


هذا أولاء و ثانيا على فرض 


صحه السند نقول: كليهما موافق للكتاب» فان ما دل على الجواز موافق لجواز النكاح و ما دل على عدم الجواز موافق لوجوب 
الوفاء بالعقدء و فى هذا التعارض يؤخذ بما دل على الجواز لعموم قوله «المؤمنون ...2 الخ. مضافا أنه يمكن أن يقال: ان الدال 
على الجواز موافق للكتاب دون الاخر لان ما دل على الجواز دال عليه بالعنوان الاولى» و وجوب الوفاء بالعقد عنوان ثانوى, و لا 
معارضه بين العنوان الاولى و الثانوى. 


و أما الروايات «”3 الداله على الفساد فالمستفاد منها أن تعليق الطلاق على التزويج و التسرى باطل» فهذا على القاعده فان للطلاق 
سببا خاصا لا يتحقق الا بذلك السبب» و خلافه شرط خلاف المقرر الشرعى فيبطل. 


.)١( من أبواب المهورء الحديث‎ )3١( الباب‎ )١8( الوسائلء الجزء‎ )١( 
.)( من أبواب المهورء الحديث‎ )3١( الباب‎ )١8( (؟) الوسائلء الجزء‎ 
الباب 8" من أبواب المهور.‎ )١15( الوسائل, الجزء‎ )"( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: يفنا 


ثم الشيخ قدس سره بعد ما بنى على شمول الشرط للالتزام و الملتزم به» وجه على نفسه اشكالا و تصدى لدفعه. اما الاشكال فهو 
أنه لا شبهه فى جواز شرط الفعل المباح و تركه على المشروط عليه- كما لو شرط على غيره تركك شرب الماء أو فعل الجلوس 
و نحوهما- فان الالتزام بتركك الشرط مخالف للكتاب فلا يجوزء و الحال أنه لا شبهه فى جوازه. 


و اما الدفع فان العناوين التى تعلقت بها الاحكام على قسمين: اذ تاره يكون من العناوين الاوليه التى تتغير بتعلق العنوان الثانوى» 
وأخرى يكون العنوان بحيث لا يكون قابلا للتغيير. أما العناوين المباحه المكروهه و المستحبه من قبيل الاول و العناوين المحرمه 
و الواجبه من قبيل الثانى» 


فير تفع الاشكالء فالميزان الكلى لجواز الشرط أن يكون مورده من العناوين الا-وليه» و لعدم الجواز أن لا يكون كذلك,. فان 


ثم وجه اشكالا آخر و هو أنه نرى أن بعض الشروط من قبيل الا-ول كعدم التزويج و مع ذلكك حكم بعدم صحته. و دفع 
الاشكال بأنه اما نقول يفهم من الروايات أنه من قبيل القسم الثانى الذى لا يتغير» لكن يبعده الاستشهاد بالكتاب بحيث يفهم أنه 
ميزان كلىء و اما نقول بأن الوجه فى عدم الصحه أنه علق الطلاق على التسرى و الحال أن الطلاق له سبب خاص. 


و أفاد بأن هذا الحمل بعيد, و لكن يشهد له بعض الاخبار حيث دل على جوار اشتراط عدم التزويج و التسرى و الامام عليه 
السلام حكم بوجوب الوفاءء فيعلم أن الممنوع جعل التسرى أو التزويج سببا للطلاق. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ١‏ 


و يرد عليه أنه: أى فرق بين الحكم الجوازى الجامع بين الاحكام الثلا-ثه و الحكم الالزامى» بأن يقال: ان الول يتغير بالعنوان 


الثانوى و الثانى لا يتغير. 


و لكن على ما سلكناه لا يتوجه الاشكال عليناء اذ الشرط اما يكون عباره عن خلاف جعله بأن يقال بعتكك بشرط عدم وجوب 
الصلاهء واما يكون الشرط عباره عن الالتزام بأمر من فعل كشرب الخمر أو اعتبار كالالتزام بملكيه دار فلان» و اما يكون الشرط 
تحقق أمر بلا سبب أو بسبب مخالف للمقرر الشرعى. أما على الاول فلا يصح., لا لأنه شرط خلاف الكتاب بل لانقضاء المعلق 
مع انتفاء المعلق عليه» فحيث أن البيع معلق على عدم وجوب الصلاه فلا يتحقق, لان الصلاه واجبه. و أما على 


الثانى فان كان متعلق الالتزام فعل حرام فلا يصح. لأنه يصدق أنه شرط خلاف الكتابء و ان كان المتعلق جهه اعتبار فان كان له 
سبب خاص كالطلاق فلا يصح لأنه خلاف المقرر الشرعى؛ وان لم يكن له سبب خاص يتحقق. 

و أما على الثانى فأيضا لا يصح لعدم وجود المعلق عليه. نعم فى مثل هذه الموارد لو علق الخيار على الشرط يتحقق الخيار طبعا. 
أفاد المصنف: ان بعض مشايخنا المعاصرين بعد ما خص الشرط المخالف للكتاب الممنوع عنه فى الاخبار بما كان الحكم 
المشروط مخالفا للكتاب وان التزام فعل المباح أو الحرام أو تركك المباح أو الواجب خارج عن مدلول تلكك الاخبار ذكر أن 
المتعين فى هذه الموارد ملا-حظه التعارض بين ما دل على حكم ذلك الفعل و ما دل على وجوب الوفاء بالشرطء و يرجع الى 


وزاك لقرعي فى بول ا حاار انار يدو لالجا اله وام وا قارع ريطا تلق عدو اقول دقن 
الضعف ما لا يخفى. 


أقول: لعل يكون الوجه لضعف كلامه انه بناء على ما ذهب اليه يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 94/" 


المستثنى منقطعاء فانه ليس قابلا للوفاء لو كان الشرط بهذا المعنى. و يمكن أن يكون وجه الضعف أن الادله الثانويه لا يعارضها 
الادله الاوليه بل تقدم عليها بالحكومه. 


و استشكل عليه الشيخ بعد قوله «و فيه من الضعف ما لا يخفى» أن اللازم على ذلكك الحكم بعدم لزوم الشرط بل عدم صحته فى 


وجب الرجوع الى أصاله الوجوب الثابت قبل الاشتراط. 


و قال: التحقيق من أن الاحكام المذكوره فى الكتاب و السنه ما يقبل التغير بالشرط لتغير عنوانه كأكثر ما ترخص فعله و تركه. و 
منها ما لا يقبله كالتحريم, و أدله الشروط حاكمه على القسم الاول دون الثانى» فان اشتراطه مخالف للكتاب. 


و فيه: انه لا وجه لما ذهب اليه الشيخ من التفصيل بين الاحكام الترخيصيه و الالزاميه. و الحق فى المقام ما تقدم آنفا بأن العرف 
لا يرى تنافيا بين الادله الاوليه و الثانويه» بل الثانى مقدم على الاول كما هو واضح. 

ثم قال: و مما ذكرنا من انقسام الاحكام الشرعيه الى قسمين يظهر لكك معنى قوله عليه السلام فى روايه اسحاق بن عمار المتقدمه 
«المؤمنون عند شروطهم الا شرطا حرم حلالا او أحل حراما» »0١١‏ فان المراد بالحلال و الحرام ما كان حراما لا يقبل التغير حتى 
مع الا.شتراط كشرب الخمر و عمل الخشب صنما و غيرهماء أما ما كان حلالا لو خلى و طبعه فلا يلزم من اشتراط فعله أو تركه 
الا تغير عنوان الحلال 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١7(‏ الباب © من ابواب الخيار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ان 


و الحرام الموجب لتغير الحل و الحرمه؛ فلا يكون حينئذ تحريم حلال و لا تحليل حرام. 


ثم قال: و للمحقق القمى هنا تقريب آخرء و هو أن الظاهر من تحليل الحرام و تحريم الحلالل هو تأسيس القاعده؛ و هو تعلق 
الحكم بالحل أو الحرمه ببعض الافعال على سبيل العموم من دون النظر الى خصوصيه فرد, فتحريم الخمر معناه منع المكلف عن 
شرب جميع ما يصدق عليه هذا الكلى» و كذا حليه المبيع» فالتزوج و التسرى أمر كلى حلال و التزام 


تركه مستلزم لتحريمه؛ فالمراد من تحليل الحرام أو تحريم الحلال المنهى عنه هو أن يحدث المشترط قاعده كليه و يبدع حكما 
جديداء وقد أجيز فى الشرع البناء على الشروط الا شرطا أوجب ابداع حكم كلى جديد مثل تحريم التزوج و التسرى. الى أن 
قال: و فيما لو اشترطت عليه أن لا تتزوج بفلانه خاصه اشكالء و قد أفاد بعد نقل كلامه: 


الامول: الفرق بين الا-مر الكلى و الجزئى» فان الحكم و ان كان متعلقا بالطبيعه لكن لا شبهه فى انحلاله بحسب تعدد الافراد 
الخارجيه» فان الخمر حرام على نحو الكلى لكن فى كل مورد تحقق الخمر يكون شربه حراماء فما الوجه فى التفصيل؟. 


الثانى: انه ما الفرق بين تحريم الحلال و تحليل الحرام» و أى فرق بين الامرين فان تحريم الحلال فى الجمله اذا لم يصدق عليه 
أنه تحريم للحلال فيكون الشرط صحيحا فما الوجه فى فساد اشتراط الحرام كشرب الخمر فى الجمله. 


الثالث: انه استشكل فى اشتراط عدم التسرى بفلانه خاصه. و الحال أنه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: كن 


لا وجه لهذا الاشكال على مسلكه. فانه ما الفرق بين الفقرتين. فما أفاده قدس سره مع أنه غير تام فى نفسه لا يدفع الاشكال» كما 
أن ما أفاده المصنف من التفرقه بين أدله الواجب و الحرام و بين أدله بقيه الاحكام الثلاثه ليس عليه دليل فان اطلاق الدليل ان 
كان تاما فتام فى تمام الاحكام و ان لم يكن اطلاق فكذلك فالتفرقه بلا وجه. 


والحق أن يقال: ان اشتراط تركك الجائز أو فعله لا يكون تحريما للحلال فان تركك الحلال أو 


فعله مع العزم لا يكون تحريما بل عزم على أحد طرفى المباح فان من عزم على عدم شرب الشاى لا يصدق عليه أنه حرم 
الحلال. نعم لو اشترط فى ضمن العقد حرمه الحلال يصدق أنه حرم الحلال فلا يصح. 


ان قلت: كما فى كلام الشيخ ان الشرط لا بد أن يكون قابلا للوفاء» و تحريم شىء يكون أمره بيده الشارع و ليس بيد العبد و لا 
يكون تحت قدرته؛ فلا معنى لاشتراطه فانه لا يتعلق به وجوب الوفاء. 


قلت: تاره يشترط أن يكون حراما شرعيا فالاشكال متوجه؛ و أخرى يجعل الحرمه من عند نفسه و لو مع الغفله عن كونه حراما 
فى الشريعه أو مع الجهلء كما لو وقع هذا الاشتراط فى كلام من لا يكون متدينا دين و يكون ملحدا فانه يصدق أنه حرم ما 
حلله اللّه. 


وان أبيت عن صدق هذا المعنى فى التكاليف فلا شبهه فى صدتقه فى الوضعيات كما لو جعل و اعتبر فى النكاح عدم أمر 
الطلاق بيد الزوج على خلاف كون الطلاق بيد من أخذ بالساق. مضافا الى أنه لنا نقول: ان مثل هذا الشرط يبطل بعنوانين: 


أحدهما من جهه كونه محللا للحرام» ثانيهما من جهه عدم امكان تعلق القدره به. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: نان 
قوله: الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد .)١(‏ 


اذا عرفت هذا نقول: لو اشترط فعل الحرام أو ترك واجب يكون باطلا لأنه خلاف الكتاب و السنه؛ و لو اشترط حرمه أمر جائز 
أو اشترط جواز أمر حرام كما لو اشترط حرمه شرب الماء أو عدم كون الطلاق بيد الزوج يكون باطلا لأنه تحريم للحلال» و لو 
اشترط فعل واجب أو تركك محرم أو فعل مباح 


أضف الى ذلكك كله أن الروايه المتضمنه لهذه الجمله ضعيفه سندا. 


بقى شى ء,. و هو أنه ذكر السيد فى الحاشيه بأنه لو اشترط فعل مباح أو اشترط تركه أو تركك المستحب أو المكروه؛ لا يصح 
لأمنه يصدق عليه أنه تحريم للحلال» مضافا الى أنه يؤيده أو يدل عليه ما ورد من عدم جواز الحلف على تركك شرب العصير 


وما أفاده قدس سره غير تام فان العزم على ترك الحلال مده العمر لا يصدق عليه تحريم الحلال فيشمله دليل صحه الشرط. و 
أما الروايه فلا دلاله فيها على مدعاه؛ فان المستفاد منها أن الحلال لا يصير حراماء و هذا أمر لا شبهه فيه. 


[الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] 
اشاره 

أقول: و استدل المصنف على ذلكك بوجوه ثلاثه: 
الاول- الاجماع. 


الثانى- وقوع التنافى فى العقد المقيد بهذا الشرط بين مقتضاه الذى لا يتخلف عنه و بين الشرط الملزم لعدم تحققه؛ فيستحيل 
الوفاء بهذا العقد مع تقيده بهذا الشرطء فلا بد اما أن يحكم بتساقط كليهما و اما أن يقدم جانب العقد, و على كل تقدير لا 
يصح الشرط. 


الثالث-ان الشرط المنافى مخالف للكتاب و السنه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ٠/7‏ 


والذى ينبغى أن يقال: يقع الكلام فى مقامات ثلاثه: 
اشاره 


المقام الاول النظر الى اصل المطلبء المقام الثانى النظر الى كلام الشيخ, المقام الثالث النظر الى الفروع المذكوره فى المقام. 


(أما المقام الأول) [النظر إلى أصل المطلب] 


فنقول: الشرط اما يكون بنحو اشتراط الفعل و اما يكون الاشتراط بنحو شرط النتيجه؛ أما لو كان بنحو الفعل فلا بد ملاحظه أن 
هذا الفعل فعلا أو تركا خلاف للشرع أم لاء فان لم يكن مخالفا يصح بلا كلام» فان الفعل الخارجى أو تركه ليس من مقتضيات 
العقد حتى يتنافيان بل هو من أحكامه؛ فلو شرط فى ضمن عقد البيع وقف العين فوريا يصح و يجب الوفاء به» اذ ليس بقاء العين 
فى ملكك المشترى من مقتضيات عقد البيع. و أيضا وقف العين المملوكه ليس مخالفا للشرعء بل أمر راجح. نعم لو اشترط وقف 
العين لجهه مخالفه للشرع لا يصح لكونه خلاف الشرع. 


و أما ان كان بنحو اشتراط النتيجه فتاره يشترط عدم ترتب المقتضى على العقد شرعاء و أخرى يكون مرجع الاشتراط الى قصد 
نفسه- بأن يقصد الشارط عدم الترتب- أما على الاول فكما لو شرط فى البيع عدم حصول الملكيه الشرعيه فلا شبهه فى بطلان 
الشرطء لان المقرر الشرعى تحقق الملكيه بالبيع» فان كان هذا الاشتراط لأصل البيع يكون العقد باطلاء لأنه مضافا الى التعليق لا 
يعقل تحققهء لان المفروض أنه علق البيع على عدم تحقق الملكيه؛ فاما يتحقق مع حصول الملكيه الشرعيه و اما يتحقق بلا ملكيه 
شرعيه. أما على الاول فيلزم التنافى بين تبعيه العقود للقصود. فانه كيف يمكن أن يتحقق العقد مع عدم القصد. و اما يتحقق بلا 
ملكيه شرعيه فهو أيضا أمر غير معقولء فان التحقق لا يجتمع مع عدم الملكيه الشرعيه فيئول الامر الى البطلان. و ان كان هذا 


الاشتراط للخيار 
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فالظاهر أنه لا مانع من الصحه مع تحقق الخيار» لان الملكيه الشرعيه تحصل عند اجتماع أركان البيع. 
ان قلت: ان هذا الشرط خلاف الكتابء و مع عدم الصحه كيف يتحقق الخيار. 


قلت: فرق بين الشرط الفاسد و الشرط الذى لا واقع له» فان مقسم الشرط الفاسد و الصحيح فعل المكلف و هذا الذى نحن 
بصدده ليس من فعل المكلف. 


نعم هذا الشرط لا واقع له كما لو شرط نزول المطر من السماء. 
هذا أولاء و ثانيا فرضنا كونه شرطا فاسدا لكن لا وجه للبطلان» فان الشرط الفاسد لا يفسد كما سيجىء. 


و أما لو اشترط فعل نفسه- بأن باع بشرط عدم حصول التملكك و الملكيه أو نكح بشرط عدم حصول الزوجيه- فلا شبهه فى 
الفساد. فان مرجع هذا الامر الى قصد الامرين المتنافيين» و من الواضح عدم امكان تحققه. 


هذا فيما يكون المشروط عدم تحقق مفاد العقد, و أما ان كان المشروط اعتبار خلاف الحكم الشرعى- كما لو اشترط حرمه 
النظر الى الزوجه- فالشرط فاسد, لان مرجعه الى تحريم الحلال» و مثله فاسد لكن العقد صحيح على المبنى. 


(و أما المقام الثانى) و هو النظر الى الوجوه الثلاثه التى استدل به الشيخ 
على أنه يشترط فى صحه الشرط أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد, فنقول: أما الوجه الاول منه فهو الاجماع. ففيه ما علمت و لا 


وجه للإعاده. و أما الوجه الثانى منه فهو وقوع التنافى فى العقد المقيد- الى آخر كلامه؛ فهو لا بأس به. و أما الوجه الثالث منه 
فهو أن الشرط المنافى مخالف للكتاب و السنه فنقول: ان هذا الوجه قد تقدم منه قدس سره فى الوجه الرابع و لا وجه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 6 


للإعاده. 


(و أما المقام الثالث) و هو البحث عن الفروع المذكوره فى المتن 


اشاره 
فنقول: 
الفرع الاول: اشتراط عدم البيع» فانه مخالف لمقتضى العقد أم لا؟ 


والمسأله محل خلافء فان المشهور ذهبوا الى أنه مخالف لمقتضى العقد فلا يجوز شرطه؛ و ذهب بعض الى صحته؛ و هو الحق 
لعدم كون البيع و عدمه من مقتضى العقد, فان مقتضاه التسلط. 


الفرع الثانى: ما ذكره فى الدروس فى بيع الحيوان من جواز الشركه فيه 


اذ قال «الربح لنا و لا خسران عليك»» و المستفاد من صحيحه رفاعه صحه الشرط المذكور حيث قال: سألت أبا الحسن عليه 
السلام عن رجل شاركك آخر فى جاريه له و قال ان ربحنا فيها فلكك نصف الربح وان كانت وضعنا فليس عليكك شىء. فقال: لا 
أرى بهذا بأسا اذا طابت نفس صاحب الجاريه .)١١‏ 


و منع ابن ادريس صحه ذلك الشرط لأنه مناف لقضيه الشركه. 
أقول: قد عرفت أن مقتضى النص صحه الشرط المذكورء هذا مقتضى النص و اما مقتضى القاعده فنقول: ان للمسأله صورا: 


الاولى- ان يشترطا اختصاص الربح بأحدهما و الخسران بالاخر فان هذا الشرط لا بأس به سواء كان شرط فعل أو شرط نتيجه» و 
التعليق غير باطل فى المقام» لان دليله لبى و القدر المتيقن منه العقود فلا يشمل الشرط. 


الثانيه- ان يشترطا عدم ورود الخسران على أحدهما و كون النفع بينهما فهذا شرط باطل لكونه خلاف مقتضى الشركه. فان 
مقتضاها ورود الربح و النقصان عليهما بنسبه شركتهما كما تقتضى كون الزياده لهما. 


.١ من ابواب بيع الحيوان» الحديث‎ ١5 الوسائل؛ الجزء "1 الباب‎ )١( 
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الثالئه- أن يكون هذا الشرط فى عقد الشركه. كآن يمزجا مالهما من الحنطه مثلاء و الكلام فيه كما تقدم و لا وجه للإعاده. 


الرابعه- أن يكون الشرط فى عقد آخرء كأن باع ماله من زيد و اشترط بأن يكون مال المشتركك بهذا النحوء و الكلام فيه أيضا 


كما تقدم. 


ثم هل يتعدى 


الحكم الى غير الجاريه المنصوصه فى الصحيحه من المبيعات أم لا؟ وجوه. حكى عن الشهيد التعدى الى مطلق المبيع» و ظاهر 
المختلف فى الشرائع الصحه فى خصوص الحيوانء و عن التنقيح الاجماع على عدم اطراد الحكم فى غير مورد النص. 


أقول: ان الجمود على اللفظ يقتضى عدم التعدى» و لكن ذوق الفقاهه يقتضى خلافه. 
الفرع الثالث: اشتهر بين العلماء جواز اشتراط الضمان فى العاريه و عدم جوازه فى الاجاره» 
لفرع شتهر بين جواز اشتر ن فى العاريه و عدم جوازه فى الاجار 


بتقريب ان الاجاره لا تقتضى الضمان فيكون اشتراطها منافيا لمقتضى العقد. 


و فيه: انه فرق بين عدم الاقتضاء و بين اقتضاء العقد فان فى الاجاره لا اقتضاء للضمانء اذ ليس اليد يد ضمانء فلا يكون شرط 
الضمان منافيا لمقتضى العقد. لكن يشكل من ناحيه أخرى, و هو أن اشتراط الضمان يكون خلاف الكتاب و السنه. نعم لو شرط 
على المستأجر تمليكك ما يعادل الخساره بنحو شرط الفعل أو النتيجه لا يكون فيه بأس كما هو ظاهر. و عليه لا فرق بين أن 
يشرط القيهان هذا الفغتى بالتسيه الى المستاجز أو والتسيه الى شخصن ثالث اجتيى: 


الفرع الرابع: اشتراط عدم اخراج الزوجه من بلدها. 


ولا يخفى أن الاخراج ليس مقتضى عقد الزواج» بل مقتضاه كون الامر بيد الزوج» بل كون الامر 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: /7/1 
قوله: الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع .)١(‏ 


بيده ليس من مقتضاه. فانه من الاحكام. و عليه فلا مانع من أن يشترط لها أن لا يخرجهاء كأن يشترط أن لا يأكل الثوم؛ مضافا 


نعم لو اشترط كون الامر بيدها و باختيارها يكون باطلاء لأنه خلاف الكتاب. 
و العجب من السيد اليزدى حيث أفاد: بأنه يصح ما لم يسند الى الشارعء فانه يرد أولا النقض بأنه لو اشترط حرمه الماء بدون 
الاستناد الى الشارع هل يكون صحيحا. و ثانيا أن كون الامر بيد الزوجه خلاف الكتاب فلا يصح. 


الفرع الخامس: توارث الزوجين بعقد الانقطاع, 


يتكلم فى هذا الفرع: 


تاره فى أن التوارث يثبت مطلقاء أو لا يثبت كذلككء أو يفصل فى صوره الاشتراط و عدمه؛ و أخرى فى أن هذا الشرط خلاف 


مقتضى العقد أم لا أما الكلا-م فى الناحيه الا-ولى فهو موكول الى محله من الا-رثء و أما من الناحيه الثانيه فالظاهر أنه ليس 
التوارث و عدمه من المقتضياتء بل اما شرط مخالف أو غير مخالف. 


و ملخص الكلام: انه ليس تشخيص ما يكون من مقتضيات العقد من غيره» مشكوكا و انما الشك فى المخالف للكتاب و عدمه. 


[الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع] 


أقول: و هو كما اذا قال «بعتكك دارى بشرط أن تعمل ما فى هذه الورقه) و هو لا يعلم ما كتب فيها. ما يمكن أن يقال فى وجه 
ذلك أمور: 


الاول- الاجماع. و فيه ما لا يحتاج الى التوضيح. 

الثانى- المرسله المذكوره فى التذكره: نهى النَبىَ «ص» عن الغرر. 
و فيها بارسالها و عمل المشهور بها ممنوع صغرى و كبرى. 

الثالث- قوله: نهى النَبىَ عن البيع الغرر. بتقريب أن الشرط المجهول 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ؟. ص: //" 


قوله: الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال كما لو شرط فى البيع أن يبيعه على البائع .)١(‏ 


قمُى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج و3 ص: 11 


و فيه: أولا ان الشرط ليس كالجزءء و لذا لا يسقط الثمن عليه. و ثانيا ان جهاله الشرط هل يوجب الغرر فى البيع أم لا؟ هذا أول 
الكلام و قد أنكره بعض من الاصحاب لكن لا شبهه فى أنه لو كان 


الشرط غرريا يصدق ان البيع غررى. الا أن الروايه ضعيفه فلا دليل على بطلان الغرر صناعياء الا ان يتمسكك بالتسالم المدعا فى 
المقام» و هو دليل لبى يدل على بطلان الغرر فيما اذا كان نفس البيع غررياء و أما الغرر الحاصل من الشرط هل يوجب الغرر أم 
لا فثبوت التسالم فيه غير معلوم. 


و أما الروايات الوارده فى المقام لا تدل على ذلكك. فانها تدل على أن أوصاف المبيع لا بد أن يكون معلوما ولا تنظر الى 
الشرائط» فعلى تقدير نظارتها اليها يكتفى على موردها. فتحصل من جميع ما ذكرنا أنه لا دليل على اعتبار هذا الشرط. 


[الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال] 

باكر كن وعنيه أغراة: 

و فيه: ان المتوقف عليه غير المتوقف عليه فان المتوقف على الشرط لزوم بيع الاول لا ملكيته حتى يلزم الدور. 
الثانى- انه لا يتحقق للبائع قصد جدى عند البيع بالشرط المذكورء و الحال أنه يعتبر فيه. 

و فيه: ان الشرط المذكور لا ينافى القصد الجدى بل مؤكد له؛ و لا يكون 
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قوله: الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد» فلو تواطيا عليه قبله لم يكف ذلكك فى التزام المشروط به على المشهور .)١(‏ 
البيع سفهائيا كما توهم لا مكان ترتب غرض عقلائى عليه. 

[الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] 

اشاره 

الذى ينبغى فى المقام أن يقع الكلام فى مقامين: 

المقام (الاول) أن الشروط الابتدائيه يجب الوفاء بها أم لا5 


فنقول: ان الشروط الابتدائيه لا يطلق عليها الشرطء. كما علمت تحقيق ذلكك فى أول بحث الشرط و قلنا: انه ارتباط أحد الامرين 
بالاخر فلا يتحقق الا فى ضمن بيع و غيره» كما نقلناه عن القاموس. نعم أنه لا يستلزم أن لا يكون فى ضمن عقد فقط» فلو صدق 


هذا العنوان يجب الوفاء به. فعليه لو علق اعطاء درهم بفقراء عند مجى ء ابنه يصدق عليه الشرط و يترتب عليه حكمه لشمول 


دليل وجوب الوفاء له. 

ان قلت: انه اذا لم يكن فى ضمن عقد يكون شرطا ابتدائيا. 

قلت: انه اذا صدق عليه الشرط يشمله عموم دليل وجوب الوفاء» فان الحكم يترتب بمجرد تحقق عنوان الموضوع. 
ان قلت: هذا عباره عن الرعد و لا يجب العمل به بالإجماع. 


قلت: أولا انه يجب الوفاء به من باب نفوذ الشرط لا من باب وجوب الوعد و ثانيا انه لا نسلم قيام الاجماع على عدم وجوبه بل 
ذهب بعض الاعلام الى ذلكك و كان السيد الوالد قدس سره ملتزما بالعمل به. و تدل على وجوبه جمله من الروايات: 


(منها) صحيحه شعيب العقرقوفى عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله «ص»: من كان يؤمن بالله و اليوم الاخر فليف 


اذا وعد ... .)١(‏ 


.١ من أبواب أحكام العشره. الحديث‎ ٠١9 الوسائل» الجزء (8) الباب‎ )١( 
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(و منها) صحيحه هشام بن سالم قال: سمعت أبا عبد اللّه عليه السلام يقول: 


عده المؤمن أخاه نذر لا كفاره له .)١١‏ 

(و أما المقام الثانى) و هو أنه لو لم يذكر الشرط فى متن العقد لا يجب الوفاء بهء 

و البحث فيه يقع فى مقامين: الاول ذكر الوجوه المذكوره للمدعى الثانى بيان مقتضى التحقيق. 
أما المقام الاول- فما استدل به أمور: 


الاول- الاجماع. و فيه ما هو أوضح من أن يخفى. 


الثانى- ان الشرط من 


أركان العقد. فلا بد من ذكره فى متن العقد. و فيه أنه بمنزله الركنء و ما يكون بمنزله شى ء ليس عينه. هذا أولا و ثانيا لو سلمنا 
كونه من الركن و لكن لا نسلم وجوب ذكره اذا كان معلوما بالقرينه» و الميزان بصدق العناوين الموضوعه للأحكام. 


الثالث- ان الشرط عباره عن ارتباط أحد الامرين بالاخرء فلا بد فى إنشاء العقد المرتبط بالشرط ذكره.؛ و مجرد الاخطار القلبى لا 


يكفى فى الانشاء. 
وفيه: ان الانشاء عباره عن ابراز ما فى النفس بأى نحو كان, فلو صدق على العقد الكذائى أنه عقد مشروط يترتب عليه حكمه. 
الرابع - الروايات الخاصه الوارده فى المقام: 


(منها) صحيحه ابن بكير قال: قال ابو عبد الله عليه السلام: ما كان من شرط قبل النكاح هدمه النكاح, و ما كان بعد النكاح فهو 


.)73١ جائز‎ 


(و منها) ما عن أبى عبد اللّه عليه السلام: ما تراضوا به من بعد النكاح فهو جائزء و ما كان قبل النكاح فلا يجوز ... «. 


)١(‏ الوسائل» الجزء (8) الباب ٠١4‏ من أبواب أحكام العشره. الحديث ؟. 
(؟) الوسائل, الجزء (16) الباب ١4‏ من ابواب المتعه الحديث ”. 
(") الوسائل, الجزء (18) الباب ١4‏ من ابواب المتعه الحديث ". 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: انا 


(و منها) ما رواه أبان بن تغلب قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام: فانى استحيى أن أذكر شرط الايام. قال: هو أضر عليكك. 
قلت: و كيف؟ قال: لأنكك ان لم تشترط كان تزويج مقام و لزمتكك النفقه فى العده و كانت وارثا و لم تقدر على أن تطلقها 
الاطلاق السنه .)١١‏ 


وغير ذلكك من الروايات» فان بعضها و ان كانت ضعيفه السند الا أن فى صحيحها غنى و كفايه. 


عمده الاشكال فى دلالتهاء فان المستفاد منها أن الشرط المذكور قبل العقد لا يعتد به. لكن هذا المقدار لا يدل على مقصود 
الخصمء فان المدعى فى المقام أن الشرط لا بد أن يذكر فى العقد. نعم ما ورد فى روايه أبان يدل على أن عدم ذكر الاجل فى 
المتعه يوجب انقلاب المتعه دائماء و هذا حكم تعبدى وارد فى مورد خاص و لا يتعدى الى غيره؛ فانه خلاف مقتضى القاعده اذ 
العقود تابعه للقصود. و الحق أنه لا يلزم ذكر الشرط فى العقد. بل يكفى صدق العنوان. 

و بعباره أخرى: لا بد من ابراز ما فى النفس بمبرز بحيث يصدق أن العاقد أنشأ العقد المشروطء فلو صدق هذا العنوان- و لو 
بمعونه القرينه المقاميه- يكفى فى ترتب الحكم., و لذا يكون بناء الاصحاب على كفايه الارتكاز فى بعض الشروط. 

ثم ان الشيخ أفاد: بأنه يتوهم فى المقام شرط آخرء و هو التنجيز فى الشرط فلو قال «بعتكك هذا بدرهم على أن تخيط لى ثوبا اذا 
جاء رأس الشهر» يبطل العقد لأنه يسرى الى العقد و التعليق فى العقد باطل» بل يكون مرجع العقد الى البيع بثمنين على تقديرين. 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١6(‏ الباب )3١(‏ من ابواب المتعه الحديث ؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 47" 


قوله: مسأله فى حكم الشرط الصحيح .)١(‏ 


وأجاب عن الاشكال: بأنه انما يتوجه على فرض كون الشرط الخياطه المطلقه. و الحال أنه ليس الامر كذلك,. بل المشروط 
الخياطه الخاصه. و كون مرجع الا-مرين الى أمر واحد لا يضرء و لذا قالوا بأنه لو قال «أنت وكيلى فى بيع دارى اذا جاء رأس 
الشهر» يبطل للتعليق» و أما لو قال «أنت وكيلى فى بيع دارى 


فى رأس الشهر» فلا يبطل» و الحال ان مرجع الامرين الى أمر واحد. 


و الذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان التعليق فى الشرط لا يسرى الى البيع لان الشرط ليس جزءا من الثمن» و لذا لا موضوع 
للتعليق و لا للبيع بثمنين» بل التعليق راجع الى الشرط و التعليق فيه لا يوجب البطلان لعدم الدليل. 


و أما ما أفاده قدس سره من أن مرجع الامرين الى شىء واحد فى مسأله الوكاله فليس كما أفاده قدس سره فانه على تقدير 
يكون الوكاله معلقه على الشرط و لا يتحقق الا بعد تحقق الشرطء و فى تقدير آخر يتحقق لكن متعلقه خاص. 


و بعباره أخرى: فى صوره يكون كالوجوب المشروطء و فى تقدير يصير كالمعلق لكنه قدس سره أرجع الواجب المشروط الى 
المعلق. 
[مسأله فى حكم الشرط الصحيح] 


اشاره 


أقول: ان الشرط اما يكون وصفا فى المبيع كأن يبيع العبد بشرط كونه كاتباء و اما يكون فعلا كما لو باع دارا و اشترط الخياطه 
على المشترىء و اما يكون شرطا للنتيجه كما لو باع شيئا و اشترط ملكيه الشى ء الفلانى للمشترى بحيث تحصل الملكيه بنص 
هذا الشرط. 


أما الصوره الا-ولى فيترتب على الشرط الخيار عند فقدان الوصف. و السر فيه أن البيع غير معلق على وصف الكتابه و الا يلزم 
التعليق فى العقد, و لا يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 97" 


المبيع مقيدا بهذا الوصفء اذ يلزم التقييد فى الجزئى الخارجى و هو غير معقول» فيكون معنى الشرط ارتباط الالتزام بالعقد 
بوجود الوصف. و بعباره أخرى: يكون مرجع هذا الشرط جعل الخيار عند عدمه. و الظاهر عدم الاشكال فى هذا الاشتراط» فان 
جعل الخيار أمر جائز و يلزم بالشرط. 


و أما الصوره الثانيه- فأيضا يصح الشرط اذا كان 


الفعل جائزا كالخياطه مثلا. 


و أما الصوره الثالثه- و هى شرط النتيجه الذى يكون معناه إنشاء ذلكك المقصود بنفس الشرط. فلا بد فيها من التفصيلء فتاره 
يكون المقصود أمرا مرهونا بسبب خاص كالطلاق مثلاء و أخرى علم من الشرع أنه يتحقق بكل مبرز و الشرط نحو من المبرزء و 


أما القسم الاول: فلا اشكال فى صحته أيضاء فان المفهوم من قول «المؤمنون عند شروطهم) أن المؤمن لا ينفكك عن شرطه و 
التزامه» فان كان متعلق الالتزام فعلا من الافعال يجب الاتيان به» اذ فى اعتبار الشارع لا ينة ينفك عن التزامه» و مع وجود التزام يأتى 


بما التزم به» و ان كان أمرا اعتباريا لا يجرى فيه الفسخ. 
و أما القسم الثانى: فلا شبهه فى بطلانه» لأنه يشترط فى صحه الشرط عدم كونه مخالفا للشرع. 


و أما القسم الثالث: فقد وقع الخلاف فيه بين الاعلام» فأفاد الشيخ قدس سره بأنه لو اشترط مثل هذا الشرط يكون مقتضى الاصل 
عدم التحقق, فلو اشترط ملكيه شى ء لثالث فى ضمن العقد يكون مقتضى الاصل عدم تحققهاء و لا يمكن التمسكك بعموم قوله 
«المؤمنون عند شروطهم» اذ ليس متعلق الشرط فعل من أفعال المكلف كى يتعلق به وجوب الوفاء. 


لكن فى قبال هذا الاشكال يمكن أن يقال: بأنه لا مانع من تعلق وجوب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 915" 


الوفاء بلحاظ الآثار المترتبه» و قد وقع فى كلام الامام عليه السلام فى جمله من الموارد» منها مسأله اشتراط عدم الخيار للزوجه 


بدفع مال الكتابه» بل يمككن الاخذ بعموم قوله ١أَوْهُوا‏ بِالْعُودِ؛ بعد صيروره الشرط جزء للعقد. 


ان قلت: قد علم من الشرع أن الملكيه و أمثالها مما لها أسباب خاصه فى 


الشريعه المقدسه. 
قلت: هذه الدعوى غير مسموعه مع تحققها فى الشرع بالشرطء كما لو اشترط ملكيه حمل الدابه و مال العبد و غيرهما. 
ان قلت: يمكن أن يكون هذا الحكم مختصا بالتابع. 


قلت: ان هذا الوجه ليس قابلا لا-ن يكون فارقاء مع أنه يظهر من المحقق جواز اشتراط ملكيه التابع للثالث. و كيف كان الظاهر 
جواز اشتراط الغايات التى لم يعلم اناطتها بسبب خاصء كما يصح نذر مثل هذه الغايات» فيصح نذر كون المال الفلانى لزيد أو 


كونه صدقه. 


اذا عرفت ذلكك فنقول: يقع الكلام أولا فيما أفاده المصنفء و ثانيا فيما هو مقتضى القاعده, فنقول: ان ما أفاده من كفايه وجوب 
الوفاء المستفاد من قوله (أَوْقُوا بِالْعُُودِه. يرد عليه انه لا فرق بين الدليلين» فان لم يكن مانع من الشمول يشمله كلاهما و الا فلا 
يشمله شىء منهماء و الفرق بلا وجه. و مناط الاشكال واحد. 


و يرد عليه أيضا: بأن ما أفاده مع أنه ليس قابلا للفارقيه بأنه من الممكن أن يكون له خصوصيهء و مقتضى التعبد الاقتصار على 
مورد الاجماعء مضافا الى أنه بأى وجه نتعدى من الملكك الى غيره من الموارد. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 48" 


و أما قياس المقام بمسأله النذرء فيرد عليه انه بنفسه أول الكلام» بل الاشكال فى النذر أصعبء اذ لا يبعد أن يكون معنى النذر 
جعل عمل على الذمه له تعالى و يترتب عليه العمل. و بعباره أخرى: ما لم يتحقق النذر لا يتوجه خطاب وجوب الوفاء به. فلو نذر 
التصدق يجب عليه أن يتصدقء, فكيف يمكن تحقق المتعلق بمجرد النذر. 


و أما أصل المطلب فنقول: ان عمده الاشكال أن دليل الشرط ليس مشرعا فلا بد أن يكون متعلقه أمرا مشروعا فى 


الرتبه السابقه كى يترتب عليه حكم الشرط و حيث أن مقتضى الاصل فى المعاملات الفساد فلا دليل على الصحه. لا من دليل 
الشرط كما ذكر و لا-من الخارج كما هو المفروض. و لكن يمكن أن يجاب عن هذا الاشكال بأنه ما المانع من جعل دليل 
الشرط مشرعغا, 


و يمكن أن يقال بمثل هذا البيان فى مفاد «أَوُْوا بِالْعُُودِ بأن نقول: مقتضى الوجوب المتعلق بالوفاء تعلق الوجوب بكل عقدء و 
لا-زمه الصحه غايه الا-مر بحكم العقل يخرج العقد الفاسدء فكل مورد علم أنه فاسد شرعا لا يجب الوفاء به. و فى كل مورد 
احتمل الصحه يجب الوفاءء و بهذا البيان عدثنا عما كنا عليه قبلا. 


الاشكال الثانى المتوجه على المقام: انه قد خصص الشرط بما لا يكون مخالفاء و مع احتمال الفساد يكون تمسكا بالعام فى 
الشبهه المصداقيه. 


و يمكن أن يجاب عنه: أولا بأن المقصود عدم المخالفه مع ما بأيدينا من الاحكام؛ فلو لم يكن مخالفا لها يصح. و ثانيا انه ببركه 
أصاله العدم الازلى يحرز عدم كونه مخالفا حتى مع الاحكام الواقعيه» فالنتيجه ان كل شرط لم يعلم كونه مخالفا للشرع يصح 
بالآيه و الروايه: أما الاولى فهى آيه وجوب الوفاءء و أما الثانيه فهى روايه وجوب العمل بالشرط. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 92" 


قوله: و الكلام فيه يقع فى مسائل .)١(‏ 

[الكلام فيه يقع فى مسائل] 

اشاره 

أقول: ان المصنف قدس سره نفى الاشكال عن شرط النتيجه و أجرى الكلام فى شرط الفعل» و قال يقع الكلام فيه فى مسائل: 
المسأله (الاولى) فى أن اشتراط الفعل يقتضى وجوب الوفاء تكليفا أم لا 


ظاهر المشهور الوجوبء ثم ذكر ما دل على الوجوب التكليفى من الاديه و الروايه وقال: خالف المشهور الشهيد فى ظاهر 
كلامه- الى آخر ما ذكر. 


و الذى يهمنا فى المقام بيان ما يستفاد من الادله» فنقول: الظاهر أنه لا فرق بين شرط النتيجه و بين شرط الفعل لوحده الملاكك و 
الدليل» والذى يوضح الامر بيان معنى «الوفاء»» و الذى يظهر من اللغه و موارد استعمال هذا اللفظ ان «الوفاء) بمعنى التمامء يقال 
هذا لا-يفى أى ينقص. و ما يكون قابلا للإتمام فى العقود و الايقاعات و العهود و الوعود هو الالتزام و الاعتبار القائمان بالنفس 
فلو تعلق الامر بالوفاء يكون معناه الوجوب و تمام الالتزام و الاعتبار. 


و بعباره أخرى: يكون البقاء على الالتزام واجبا و رفع اليد عنه و الفسخ حراماء و حيث أن الفسخ بما هو لا حرمه فيه قطعا نتكشف 
أن الا-مر بالوفاء ارشاد باللزوم أى فسخكك لا يؤثر. و من الظاهر أنه لا يعقل أن يكون الالتزام باقيا و مع ذلكك لا يترتب عليه ما 
التزم به» فان الانسان لو التزم بالذهاب الى مكان فلا-نى يلزم؛ اما تحقق الذهاب و اما الانصراف و اما تحقق مانع خارجى من 
العمل على طبق الالتزام» فلو قال الشارع «أنت باق على التزامكك فى اعتبارى» لا بد من ترتب الاثر الخارجى بلا اشكالء فلا فرق 
بين أن يتعلق الشرط بملكيه دار أو يتعلق بفعل كذائىء فان الالتزام بالملكيه باق حتى بعد الفسخ كما أن الالتزام بالفعل الكذائى 
باق كذلك. نعم ربما 


يمكن أن يعلق بقاء الالتزام على الفعل» فلا يكون التزام بالفعل بل مجرد ارتباط بقاء الالتزام» بأن يعلق البائع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 91" 


التزامه بالبقاء و عدم فسخه على الخياطه» ففى الحقيقه الخياطه لم تشترط على المشترى فلا يجب. 


و أفاد السيد فى الحاشيه: بأنه يمكن أن يتعلق البيع بالعين بشرط الفعل بنحو لا يرجع الى التعليق الى العقد كى يفسد من جهه 
التعليق بل الفعل قيد للمبيع بأن يبيع العبد بشرط العتق» فان العتق ليس واجبا لعدم اشتراطه» لكن لو لم يعتق يكون البيع جائزا. 


و الظاهر أن ما ذكره أمر غير معقولء لان العتق ان كان شرطا لأصل العقد يكون من مصاديق التعليق فى العقود و يكون باطلاء و 
ان لم يكن فلا يعقل تقييد الجزئى. مضافا الى ان لازمه البطلان مع عدم تحقق العتق. 


و محصل الكلا-م فى المقام أنه لو علق الوفاء على الفعل لا يكون المعلق عليه واجبا لعدم المقتضى. و ان تعلق الشرط بنفس 
الفعل يجبء لكن لا بد من بيان ما يكون مناطا لصدق الشرطء فان مجرد الالتزام بفعل مقارنا للعقد لا يوجب صدق عنوان 
الشرط عليه. نعم هو وعد ابتدائى» و الظاهر أن منشأ تعنونه بهذا العنوان تعليق العقد على الالتزام. 


ان قلت: هذا تعليق. قلت: نعم لكن ليس مبطلك اذ المعلق عليه أمر موجود معلوم» و لكك ان تقول: الاجماع غير شامل لهذه 
الصوره. 


اذا عرفت ما ذكر فاعلم أنه يمكن الاستدلال للوجوب بوجوب الوفاء» أعم من أن يكون ارشادا الى اللزوم أو يكون ايجابا لترتيب 
الآثار الخارجيه. أما على الاول فبالتقريب المتقدم, و أما على الثانى فالتقريب فيه ظاهرء فانه يجب ترتيب الآثار و من آثاره العمل 
بالشرط. 


راقن عمق 


الفقه الجعفرى» ج وذ ص: /59 
قوله: المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع .)١(‏ 


ويمكن الاستدلال أيضا بالاخبار الوارده فى باب الشروط كقوله «المؤمنون عند شروطهماء فان الانصاف أن العرف يفهم من 
هذه الروايات أن المقام مقام الانشاء و ايجاب العمل بالشرط. 


وان أبيت عن ذلكك و قلت: بأن الظاهر من هذه الجمله تعريف المؤمن و انه لا يخلف كقوله «قَدْ أَفلحَ الْمُؤْمتَونَ فلا يدل على 


الوجوب ولا أقل من الاجمال. 


قلت: الذى يبعد هذا التقريب ذيل الروايات» و هو قوله «الا شرطا حلل حراما أو حرم حلالا»» فان المؤمن الكامل الذى لا يخلف 
الشرط و يفى به كيف يمكن أن يشترط شرطا مخالفا للشرعء فيفهم أنه فى مقام الانشاء. و لو سلمنا هذا المعنى لكن يكفى 
للمدعى الروايات الخاصه الوارده فى بعض الابواب» كقوله عليه السلام «قل له فليف للمرأه بشرطها فان رسول اللّه قال المؤمنون 
عند شروطهم» )١١‏ حيث أنه أمر بالوفاء و استشهد بقول رسول الله فيعلم أن النبى فى مقام بيان الوظيفه و ايجاب الاتيان بما 
شرط على نفسه. 


[المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع] 


أقول: ان هذه المسأله محل خلاف بينهم؛ و العمده النظر فى أصل المسأله و بيان ما هو الحق فيهاء و ما يمكن أن يستدل به على 
الجواز وجوه: 


الآول- الاجماع. و فيه ما عرفت منا فلا وجه للإعاده. 
الثانى- ان الفعل بالشرط يكون ملكا للمشروط له. كما أنه كذلكك فى الاجاره» و يجوز اجبار المديون على أداء دينه. 


.8 من أبواب المهور, الحديث‎ 7٠١ الباب‎ ١0 الوسائل, الجزء‎ )١( 
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له بخلاف الاجاره فى اجاره الشخص نفسه للعمل الكذائى, فان العمل بالاجاره يكون ملكا للمستأجر كما أن منفعه العين تصير 
ملكا بها بخلاف الشرط. 


الثالث- ان الشرط يوجب حقا ماليا للمشروط له؛ و لكل ذى حقى اسقاط حقه و احقاقه. و هذا هو الصحيح. فانه أمر عقلائى 
أمضاه الشارعء و الشاهد عليه أنه قابل للإسقاط و ليس وجوبا تكليفيا محضاء كما لو نذر أن يعطى درهما للفقير» فان الفقير 
بالنذر لا يصير ذا حق على الناذرء و لذا لو اسقط لا ينحل النذر. نعم لو أعطاه يمكن أن يملكه. و الحاصل انه فرق بين الوجوب 
التكليفى الصرف و جواز اجباره من باب الامر بالمعروف» فان هذا الجواز جواز بالمعنى الاعمء اذ الامر بالمعروف مع الشرائط 
واجب و لا يسقط بالاسقاط فانه حق الهىء و بين الوجوب التكليفى الناشئ عن الحق الذى يكون قابلا للإسقاط. 


ان قلت: لا وجه للإجبار» اذ يمكن تداركه بالفسخ. 


قلت: أولا يمكن فرض المسأله فيما لا يكون للمشروط له خيار الفسخ عند عدم تحقق الشرطء كما صرح فى العقد بعدم الخيار 
فلا موضوع لهذا التقريب. 


و ثانيا- انه يمكن أن لا يتداركك هذا الحق بالفسخ, اذ يمكن أن يكون الشرط مما يكون فيه غرض لهم و رفع اليد عنه يكون 
حرجا على ذى الحق. 


و ثالثا- التداركك لا يقتضى إلا عدم تعين الاجبار لا عدم جوازه. و بعباره أخرى: 
غايه ما فى الباب أن نقول بأن للمشروط له اختيار أحد الامرين. 


و رابعا- انه لا معنى لهذا التقريبء فان الخيار يترتب على عدم تحقق الشرط و فى طوله. و فى الرتبه السابقه نسأل بأنه هل يكون 
هذا الحق موجودا أم لا. و بعباره أخرى: نفرض أن الحق يتداركك 


بالفسخ» لكن بأى وجه نلزم 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لين 


قوله: الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الاجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ الا مع تعدد الاجبار 
(1). 


ذا الحق أن يرفع اليد عن حقه. 

ان قلت: ان متعلق الشرط الفعل الاختيارىء فبالالزام لا يحصل الشرط كما هو ظاهر. 

قلت: أولا النقض بباب الاجاره, فان الاجير لو لم يأت بما عليه من الفعل فهل يجبر أم لا؟ الكلام هو الكلام. 

و ثانيا- بالحل» و هو أن ما وقع عليه الشرط مطلق الفعل بلا قيد كما فى باب الاجاره» ففى ضمن كل فرد تحقق حصل الشرط. 


بقى شى ء, و هو: أنه هل يجوز لغير المشروط له الاجبار فيما لو يصل نفعه اليه كما لو شرط عتق عبد أو اعطاء شى ء للفقير فهل 
للعبد أو الفقير الاجبار أم لا؟ الظاهر هو الثانى» كما أنه ليس لهما الاسقاطء بل الامر بالنسبه الى الاجبار و الاسقاط بيد المشروط 


له. نعم للفقير و العبد و الحاكم الشرعى» و لكل مكلف الاجبار بمقدار يصدق عليه الامر بالمعروف الواجب فى الشريعه. 
[المسأله الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الإجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ إلا مع تعدد الإجبار] 


أقول: ذهب المصنف الى الثانىء و الحق أن يقال: ان المدرك للخيار لو كان هو الاجماع أو دليل نفى الضرر فكان لما ذهب 
اليه وجه. الا أن المدرك له هو عنوان تخلف الشرطء فاذا تخلف ذلكك يتحقق له الخيار» بلا فرق بين تمككن الاجبار أو تحققه. 


ولاوجه لما ذهب اليه الايروانى قدس سره: بأن موضوع الخيار صوره تعذر العمل بالشرط بجميع أفراده. لأنه لو قلنا بأن الخيار 
مجعول من قبل المتعاقدين فى ظرف امتناع الطرف عن الاتيان بالفعل فلا اشكال فى تحققه مع امكان اجباره» أضف الى ذلكك 


أن طبيعه الناس يأبى عن الاجبار. 
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قوله: الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط الا الخيار لعدم دليل على الارش .)١(‏ 


ثم أنه أفاد المصنف قدس سره الا أن يقال: ان العمل بالشرط حق لازم على المشروط عليه يجبر عليه اذا بنى المشروط له على 
الوفاء بالعقد. 


و أما اذا أراد الفسخ لامتناع المشروط عليه عن الوفاء بالعقد على الوجه الذى وقع عليه فله ذلك, فيكون ذلكك بمنزله تقابل من 
الطرفين منهما. 


و فيه: أن كونه كالتقايل لا يكون مصححا للمدعى. فان المفروض أنه لم يأت المشروط عليه بما عليه من الوظيفه؛ فلو لم يكن 
للمشروط له حق الفسخ كيف يمكنه الاقدام بالفسخ. 


أضف الى ذلكك كله أن فى المقام روايه »١١‏ تدل على جواز الاخذ بالخيار» سواء أمكن اجباره أم تعذر. 


أفاد السيد اليزدى قدس سره أن الروايه- وان كانت ضعيفه من حيث السند- و لكنها منجبره بعمل المشهور. و أما أفاده من 


الانجبار ممنوع صغرا و كبرا. 

فتحصل أن الروايه تامه دلاله الا أنها ضعيفه السند. 

ثم انه لو تعذر اجباره فهل للحاكم التصدى بالعمل اذا كان قابلا للنيابه أم لا؟ أقول: أما على مسلكك من قال بالولايه المطلقه 
للفقيه فالامر واضح, و أما على المسلكك المنصور فله أن يتصدى بمقدار المتيقن» كما اذا لم يتصد يلزم اختلال النظام أو عسر و 
حرج أو غيرها. 

[المسأله الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط إلا الخيار لعدم دليل على الأرش] 

اشاره 


أقول: ما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه الارش وجوه: 


(الاول) ما عن السيد اليزدى بأن الارش فى العيب مقتضى القاعده» 


(1) الوسائل» الجزء ؟١‏ الباب لامن ابوات الخيانة الحدديث 3 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ين 


لان الشرط و ان لم يكن مقابلا بالمال فى عالم الانشاء الا أنه ليس مجانا بل يقابله فى عالم اللب و موجب نزياده القيمه» فان 


مقتضى هذه المقابله جواز الفسخ و جواز الارشء بمعنى استرداد المقدار الذى زيد لأجله فى العوض. 


وفيه: ما المراد من المقابله فى المقام فى عالم اللبء ان كان المراد منه الغرض فان تخلف الاغراض لا يوجب الارش. و ان كان 
المراد أن مقدارا من الثمن وقع فى مقابل الشرط لبا فهو غير معقول لاستحاله وقوع شىء فى مقابل شيئين. و ملخص الكلام ان 


الامرين جمع بين المتنافيين. 
(الثانى) ان الثمن وقع فى مقابل العين المتقيد بخياطه الثوب مثلاء 
القرى :اق مقال التشيفو«يعدمه يطل الحقه ويذا المقدان: 


و فيه: أولا- ان التقيبد جزئى لا يقابل الثمن» و ثانيا ان العين جزئى خارجى و هو لا يقيد الا انه رجع الى الشرط و على فرض 
رجوعه اليه تعليق» و ثالثا ان التقييد المذكور ان كان مفقودا من الاصل يكون البيع بمقداره باطلاء اذ المفروض أن العقد وقع 


(الثالث) أيضا ما أفاده السيد اليزدى بأن الشارط مخير بين الفسخ و أخذ الارش عقلائياء 


بمعنى أن بناء العقلاء جار على ذلكء و هو ممضى عند الشرع أيضا. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 607 


قوله: الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد فالظاهر عدم منع ذلكك 
عن الفسخ .)١(‏ 


وفيه: ان منشأ السيره ان كان أمرا ارتكازيا فهو يجدى للمدعىء الا أن اثباته على مدعيهاء و أما السيره الخارجيه فتحققها غير 
لاروعءء 3 # َه 
معلوم» و على فرض تحققها مردوعه بقوله «لا تأكلوا أمكالكع بيَكم باللاطل) *. 


(الرابع) ان الشارط بشرطه يملك المشروط فى عهده المشروط عليه» فالفعل مملوك له فى عهده الطرف» 
فاذا تعذر يكون بمنزله التلف» فهو ضامن بملاكك قاعده اليد. 


ويرد عليه: ان اشتراط الفعل لا يقتضى ملكيته للشارط بل مجرد حق مالى. 


نعم لو ملكك المشروط عليه الفعل للشارط بالشرط كما فى الاجاره فلا نضائق من الالتزام بالضمان بالتعذر. 
[المسأله الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد] 
اشاره 

أقول: مقتضى التحقيق فى المقام أن يقع البحث فى ضمن فروع: 

(الفرع الاول) انه لو تلفت العين بتلف حقيقى هل يجوز الفسخ لمن له الشرط أم لا؟ 


التحقيق أن يقال: ان متعلق الخيار لو كان هو العين الخارجى يسقط الفسخ لانتفاء موضوعه. و اما اذا قلنا بأن المتعلق فى ذلكك 
هو العقد- كما هو الحق- فلا بد من ملاحظه مدرك الخيار» فان المدرك له ان كان هو الاجماع فليس له الفسخ أيضا لعدم 
المقتضى له. و أما اذا كان الخيار بمقتضى القاعده- أى الشرط بالبيان المتقدم- فله الفسخ لوجود مقتضى الخيار و عدم المانع 


عنه. 


قال السيد قدس سره: الاولى أن يقال: لو قلنا بجواز الارش أو العوض لا يجرى الخيار» لان الفسخ مع التلف ضرر على الطرف 
الاخرء فانه أقدم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 506 


على ضمان البيع بالثمن المذكور فى المعامله. فالزامه بالبدل الذى قد يكون أضعاف ذلك الثمن ضرر عليه» و المفروض امكان 
جبر الضرر المشروط له بالارش أو العوض. 


و فيه: أولا انا أنكرنا الارش و القيمه و قلنا ان مقتضى القاعده هو الفسخ. و ثانيا ان الدليل أخص من المدعى لعدم لزوم الضرر 
فى بعض الصورء و ثالثا ربما يقع الضرر على المشروط له عند عدم الفسخ. فانه ربما يتضرر من الصبر و لو مع أخذ الارش» 
مضافا الى أن نفس منعه عن اعمال حقه ضررا عليه. هذا كله على مسلكك المشهور و أما على المسلكك المنصور من عدم دلاله 
قاعده الضرر الا على الحرمه التكليفيه فلا تنعقد المجال لما ذهب اليه أصلا. 


(الفرع الثانى) انه لو لم يتلف تلفا حقيقيا لكن وقعت العين موردا للتصرف من قبل المشروط عليه» 


فتاره لا يكون التصرف منافيا للشرط و أخرى يكون منافيا- كما لو باعه عبدا و اشترط عليه عتقه و المشروط عليه باع العبد- أما 
فى الصوره الاولى و هى صوره عدم التنافى فربما يتوهم بأن التصرف الواقع عن المشروط عليه على العين على خلاف القاعده, 
لان 


و هذا التوهم فاسد فانه لا يمنع الخيار عن تصرف المالكك فى ملكه. و هذا النحو من الاستدلال مصادره بالمطلوب؛ فالتصرف 
وقع فى محله و صدر عن أهله. 


ثم ان التصرف الواقع على العين من قبل المشروط له اما يكون تصرفا مخرجا عن ملكه كالبيع أو كالمخرج كالاستيلاء المانع من 
النقلء و اما لا يكون مخرجا عن الملكك كالرهن, أما على الثانى فما المانع من القول ببقاء الخيار و باعماله ترجع العين الى 
مالكها الاولء غايه الامر مع كونها متعلق الرهن فان الانتقال لا ينافى الرهانه. و أما على الاول فاما يكون الانتقال نقلا لازما واما 
يكون جائزاء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: م6 


اما على الاول فبعد الفسخ ينتقل العين بالقيمه و التصرف باق بحاله بلا اشكالء فان الخيار من أحكام العقد و التصرف الاعتبارى 
الموجب للنقل كالتلف الحقيقى» و لا موجب لانفساخ العقد الثانى بانفساخ العقد الاول. و على القول بأن الفسخ يوجب انفساخ 
العقد الثانى فهل يكون انفساخه من حين الفسخ أو من أصله؟ 

الحق هو الاولء لان الفسخ من أحكام حل العقد من الحين لا من الاصل. 

و أما على الثانى- أى على فرض أن يكون التصرف جائزا- هل يجبر المشروط عليه على الفسخ ورد العين أم لا؟ الظاهر هو 
الثانى» فان الفسخ الصادر من المشروط عليه على الفسخ و رد العين أم لا؟ الظاهر هو الثانى» فان الفسخ الصادر من المشروط له 
اما يوجب انفساخ العقد الثانى و اما لا يوجبء أما على الاسول فلا تصل النوبه الى الاجبار و أما على الثانى كما هو الحق فلا 
مقتضى للإجبار, لأنه بالفسخ و انتقال مال المشروط عليه هل ينتقل الى الفاسخ شىء لا 


طريق الى الثانى فانه ينافى قانون المعاوضه. و على الاول فلا مقنضى للإجبارء لان المفروض أنه انتقل اليه عوض ماله؛ الا أن 
يقال: بأنه بدل الحيلوله» لكن قد ذكرنا فى محله أنه لا مدركك لبدل الحيلوله. و ملخص الكلام: ان مقتضى القاعده جواز الفسخ 
مطلقا و الانتقال الى القيمه. 


ثم لو فرض أن المشروط له لم يقبض القيمه و انتقل اليه العين بتقايل أو فسخ أو هبه أو ارث أو غيرها فهل يجب رد نفس العين 
أم لا؟ الظاهر هو الاول اذ مقتضى الضمان ان نفس العين يرد و الانتقال الى القيمه من باب للابديه و البدليه» فالصواب فى المقام 
هذا القول. 


و فى المقام أقوال أخر يظهر فسادها مما ذكرنا: 
(منها) الصحه لكن للفاسخ فسخ العقد الثانى لكون العين متعلق حقه. 
وفيه: انه لا يتعلق حق بالعين للمشروط له» ووجود الحق أول الدعوى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 508 


(و منها) الفرق بين كون العقد الثانى جائزا و بين كونه لازماء ففى الاول يجوز الزام المشروط عليه بالفسخ لان ترد نفس العين 
الى الفاسخ. 


وفيه: ان رد العين انما مع وجوده و عدم المانع» و المفروض فى المقام المانع موجود و لا مقتضى للفسخ من قبل المشروط عليه. 
(و منها) الانفساخ من الحين لوجود الفسخ من قبل المشروط له. 
و فيه: لا مقتضى للانفساخ بعد انعقاد العقد صحيحا. 


وني الارق وى الح ورهن ماقا رلا ناف الاق الدترة الوح و لا تقس الع يدل لفق بغرن الحطلتيا :لقره يشان 


و فيه: انه لا مقتضى للانفساخ فى غير العتق أيضاء و فى العتق و ان كان الامر كذلكك و لا يرجع 


العبد رقاء لكن الاولى أن يقال بأن الحر لا يدخل فى الملكك,. لا أن بناء العتق على التغليب فان له معنى آخر بل لا مقتنضى 
للرجوع. 


(و منها) الفرق بين التصرف الذى وقع قبل التعذر و بين التصرف الذى وقع بعد التعذرء فما كان قبل التعذر تام و لا ينفسخ و أما 


فى التصرف الذى بعذه يجرى أحد الوجوه. 


و فيه: انه ظهر مما ذكرنا عدم الفرق» و مقتضى القاعده عدم الانفساخ مطلقا. 
(الفرع الثالث) أنه لو تصرف المشروط عليه تصرفا منافيا للشرط - كما لو باع العبد الذى اشترط فى العقد الاول عتقه- 
اشاره 


فيقع الكلام فى مقامين: 


الاول فى حكم العقد الواقع على العينء الثانى فيما لو فسخ من له الشرط. 
أما المقام الاول [فى حكم العقد الواقع على العين] 


فنقول: ربما يقال بأن التصرف فى العين بالتصرف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ا 


وفيه: ان التصرف بما هو تصرف ليس حراما و لا دليل عليه» و على فرض تسلمه لا تكون الحرمه التكليفيه تقتضى فساد المعامله 


و بعباره أخرى: لم يرد نهى عن التصرف فى العين الا بتقريب أن مقتضى وجوب الوفاء بالعقد العمل بالشرطء و الامر بالشىء 
يقتضى النهى عن ضده فالتصرف المنافى حرام فيكون فاسدا. 


وقد أولا ان قاد «أذقوةة ليس اله الأراد الى اللزومء و ثانيا ان الامر بالشىء لا يقتضى النهى عن الضدء و ثالثا النهى لا يقتضى 
الفساد الا أن يتعلق بعنوان المعامله. فانه يكون ارشادا الى الفساد بالظهور العرفىء و أما لو تعلق بعنوان آخر- كما لو حلف أن لا 
يبيع مثلا فباع - لا شبهه فى الصحه. 


و ربما يقال أيضا كما فى كلام السيد قدس سره: ان العين متعلق للحق فلا يجوز التصرف فيه الا مع الاذن ممن له الحق. 


و فيه: أولا اثبات حق متعلق بالعين أول الكلام. نعم للمشروط له حق على المشروط عليه. و ثانيا سلمنا وجود حق لكن أى دليل 
قام على كون مطلق الحق مانعا عن التصرفء و هذا يحتاج الى الدليل» و قياس المقام بحق الرهانه مع الفارق» اذ هناكك الدليل 
قائم» فالحق أن التصرف الواقعم صحيح. 


ثم انه لو قلنا بفساده فهل يصح مع الاجازه كما يصح مع الاول أم لا؟ 


الحق هو الثانى» اذ المفروض أن الحق مانع عن الصحه. و الاذن السابق 


لا يرفع المانع و الاجازه اللاحقه لا تؤثر فى الصحهه فان الشى ء لا ينقلب عما هو عليه و الا يلزم صحه العقد الغررى بعد ارتفاع 
الغرر. و أيضا كل مانع لو 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: نا 


ارتفع بقاء يلزم الصحه. و هو كما ترى. 


ان قلت: مقتضى دليل الصحه أن يكون العقد الصادر من المالكك صحيحاء لكن لمانع- و هو عدم اذن من له الحق- لم تتحقق 
الصحه. و بهذا المقدار نرفع اليد عن الدليل» و لكن بعد الاجازه لا مانع من الاخذ به. 


قلت: أولا لا يلزم النقض بغيره من الشرائط كما ذكرناء و ثانيا نقول المفروض ان العقد وقع فاسدا لفقد شرط من شرائطهه فلا 
سبيل الى الصحه بعد البطلان. 


و بعباره أخرى: اما يكون هذا الحق معتبرا عدمه فى البيع و اما غير معتبر» أما على الاول فلازمه البطلان على الاطلاقء و أما على 


ولا يقاس المقام بباب الفضولىء فان المدعى فى ذلك الباب أن العقد يستند الى المجيز بالاجازه و يصير العقد عقدا للمالك. 
وأمافى المقام فانتتساب العقد الى المالكك محرزء فلا جامع بين المقامين. و لا يخفى أنه لو التزمنا بالصحه مع الاجازه يلزم 
الالتزام بالصحه فيما أسقطه المشروط عليه حقه لوحده الملاكك. 


(و أما المقام الثانى) [فيما لو فسخ من له الشرط] 
وهو مالو فسخ من له الشرط العقد, فالوجوه المتصوره فى المقام هى الوجوه المذكوره فى الفرع السابق بلا فرق» وقد عرفت 


أن الحق بقاء العقد الثانى بحاله و انتقال بدل العين الى الفاسخ, و الكلام فى بقيه الوجوه هو الكلام فيها المتقدم فى المسأله 
السابقه. فلا وجه للاعاده. 


و أما التصرف من ذى الخيار فى العين فلو لم يكن مبرزا 


للالتزام بالعقد لا وجه لسقوط الخيار و يكون العقد باقيا بحاله» و لا دليل على كون التصرف بما هو موجب لسقوط الخيار. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: أحين 


قوله: السافسه للمتتروط له انقاط شرطه اذا كان سما يقبل الأسقاط (1): 
[المسأله السادسه للمشروط له اسقاط شرطه إذا كان مما يقبل الإسقاط] 


أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام» ان الشرط اما شرط للنتيجه و اما شرط للوصف و اما شرط للفعل» أما شرط النتيجه فلا 
معنى لإسقاطه. لأنه بنفس الشرط يتحقق المطلوب, و أما شرط الوصف فلا يتصور فيه الاسقاط لأنه مع عدم الوصف ليس الا 
الخيار فلا موضوع للإسقاطء فالعمده شرط الفعل» و هو تاره يصير مملوكا للمشروط له بالشرط كشرط النتيجه و أخرى ليبس 
كذلك. أما على الاول فيتصور فيه الا-براء كبقيه الديونء و أما الثانى فربما يقال: بأنه لا دليل على جواز اسقاط كل حق» و 
الاستدلال بفحوى تسلط الناس على أموالهم غير تام لضعف سنده. 


وهل يكون فرق بين الفعل المالى كالخياطه و غيره كالعتق- كما فى كلام المحقق الاصفهانى بأن نقول: لو كان من الاول يجوز 
ابراؤه و ان كان من الثانى يجوز اسقاطه- الحق أنه لا فرق. و هذا التفصيل لا يرجع الى محصل صحيح. اذ الفعل ان كان دينا فى 
ذمه الطرف لكن ابرأه مطلقا و ان لم يكن دينا فلا موضوع للابراء» و أما الاسقاط فكما تقدم يكون فيه مجال للمناقشهء الا ان 
يقال: بأن الارتكاز يقتضى ثبوت الحق الى زمان الاسقاطء مضافا الى أن مقتضى الارتكاز العقلائى الشرعى قبول هذا النحو من 
الحقوق للاسقاط. 


ثم انه على تقدير القول بجواز الاسقاط لا-فرق بين مصاديقه. و لا مجال لاستثناء بعض مصاديقه كالعتق» حيث أنه يتوهم بأنه 
تعلق المشروظ له 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 51٠١‏ 
قوله: السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يقسط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور .)١(‏ 
أن يعطى دينارا من زيد يكون لزيد حق المطالبه» و هو كما ترى. 


هذا أولات و ثانيا لو سلم أنه ذو حق و لكن ليس حقه فى عرض حت البائع بل فى طوله و لازمه انتفاؤه بانتفائه. و بعباره أخرى: 
فى صوره بقاء البائع يكون هذا الحق للعبد, و أما مع عدمه فلاء و أما بالنسبه اليه تعالى فأيضا لا مقتضى لوجود الحقء بلا فرق 
بين أن يطلب منه بطلب وجوبى أو غيره. نعم فى الطلب الوجوبى للأممر بالمعروف مجال واسع؛ و لكن هذا قدر مشتركك بين 
جميع الواجبات. و الزائد على هذا المقدار لا دليل عليه. 


[المسأله السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يسقط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور] 
اشاره 


أقول: اعلم أن العقد الواقع للمبيع تاره يكون صوره نوعيه عرفيه كالحماريه و البقريه» و أخرى يكون وصفا خارجيا غير داخل فى 
حقيقه الشىء كالكتابه للعبد» و ثالثه يكون من قبيل كميه الاشياء و مقدارها كقوله «بعتكك هذه الصبره بشرط أن تكون عشره 


أصوع). 
أما القسم الاول فلا سبيل مع انتفائها الى الصحه فان الصوره النوعيه العرفيه مقومه للمعامله و بدونها لا تصح. 
و أما القسم الثانى فلا يكون وجوده دخيلا فى الصحه الا بنحو التعليق المبطل للعقد و تخلفه يوجب الخيار فقط. 


و أما الثالث فتاره يبحث فيه ثبوتا و أخرى اثباتاء أما الكلام فيه من ناحيه الثبوت فالحق أنه يتصور فيه 


أن يكون جزءا من المبيع و يتصور أن يكون شرطا بحيث لا يقسط عليه الثمن» فانه يمكن ايقاع المعامله على ما يكون موجودا 
خارجا على نحو الاطلاق و يشترط فيه أن يكون كذا مقدارا و يمكن ايقاع المعامله على 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: 51١١‏ 


كل جزء منه بكذا. و الظاهر الصحه فى كلتا الصورتين» و الاشكال من حيث الغرر مدفوع بعد تسليم تماميه دليل بطلان الغررى 
من المعامله» بأنه ان قلنا أن اشتراط الخيار يرفع الغرر فلا موضوع للغرره و ان لم نقل فيمكن الاستناد باخبار البائع. 


خيار تبعض الصفقه» و لا فرق فيما ذكرنا بين متساوى الاجزاء كالمثليات و متفاوتها كالقيميات. 


هذا بحسب مقام الثبوت, و أما بلحاظ مقام الاثبات و الدلاله فلا يبعد أن يكون مقتضى الظهور العرفى هو التبعيض»ء و لو فرضنا 
الشكك من جهه مقام الاثبات و الدلاله فمع العلم يكون مقتضى الاصل عدم الانتقال من الثمن الا بما يساوى من المثمن, و أما 
الخيار فموجود على كلا التقديرين» غايه الامر يكون خيار تخلف الوصف على تقدير و خيار تبعض الصفقه على تقدير آخر» و 
فى المقام روايه 0١‏ لا بأس بدلالتها الا أنها مخدوشه سندا بعمر بن حنظله. 


على أن الشرط بهذا النحو مرجعه الجزئيه لكن الروايه وارده فى القيمى و دلالتها على الحكم فى المثلى بالاولويه كما ترى. 


ثم ان فى الروايه اشكالا من جهه ذيلهاء و هى أن المستفاد من الديل أنه لو كان للبائع أرض غير ما باعه فالبيع لازم و يجب 
الوفاء» و هذا الحكم على 


خلاف القاعده الاوليه» لان المفروض أن مقتضى التقسيط عدم صحه العقد الا الموجود, فلا مقتضى لوجوب الوفاء من أرض 


اخرى. 


و عن العلامه فى التذكره نفى البعد» بتقريب أن القطعه المجاوره للمبيع أقرب الى المثل من الارش. 


(1)الوساتلء الجرء +1 الباف *من ارات الشيان الحلديت 1 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5١7‏ 


و فيه: يرد أولا-ان الا-رض ليست من المثليات» و ثانيا أنه كما ذكرنا لا يكون العقد صحيحا الا بالمقدار الموجودء فلا موضوع 
لهذا التقريب. و يحتمل بعيدا أن يكون مراده عليه السلام انه ان كانت الا-رض المعيبه مطالبه للمقدار المبيع فالبيع لازم و الا 
يكون له الخيار. لكن هذا الاحتمال خلاف الظاهر. 


ثم ان الشيخ ذكر الاقسام المتصوره فى هذه المعامله على أربعه أقسام: 
(الاول) أن يكون المبيع متساوى الاجزاء و ينقص» 


فلو قلنا بأن الظاهر من اللفظ فى مقام الاثبات التقسيط للمشترى أن يمضى البيع فى المقدار الموجود و يرجع ببقيه الثمن» و أما لو 
كان مجملا فمقتضى الاصل عدم انتقال الثمن الى البائع» و أما الخيار فهو موجود على كل تقديرء غايه الامر يكون خيار تخلف 


وظاهر جمله من الاصحاب ثبوت خيار تخلف الشرط أو الوصف لترجيح الاشاره فيما لو تعارضت الاشاره و الوصف. و أفاد 
الشيخ قدس سره بأن كون المقام من قبيل الاشتراط مسلم لكن لا نسلم عدم التقسيط فى كل شرطه فتأمل. 


و يرد عليه: لا يتصور للشرط الا تعليق الا-لتزام بالعتقد على وجوده؛ فالثمن بتمامه مقابل العين» و عليه لا مناص الا بأن نقول ان 
الجمله و لو كانت بصوره الاشتراط لكن ينحل الى التقسيط» و لعله قدس سره اشار الى ما ذكرنا بقوله «فتأمل». 


(الثانى) أن يكون المبيع مختلف الاجزاء و ينقص» 


وهذا أيضا كسابقه ثبوتا و اثباتاء بأن الظاهر هو التقسيط خلافا للمحكى عن المبسوط. مستدلا بأن الفائت لا يعلم قسطه من 
الثمن» لان المبيع مختلف الاجزاء فلا يعلم قسط الفائت من الثمن. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 517 
قوله: القول فى حكم الشرط الفاسد, و الكلام فيه يقع فى أمور: 


الاول ان الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به. بل هو داخل فى الوعيد؛ فان كان العمل به مشروعا استحب الوفاء به 
(1). 


و فيه: أولا- أنه لو سلم عدم امكان التقسيط فلا بد من الالتزام ببطلان البيع فلا وجه لثبوت الخبار. و ثانيا يمكن تصوير تساوى 
افيه فق متغنريك :لاسرا 


و ثالثا انه لا يكون القسط مجهولاء اذ يفرض المبيع بذلك المقدار و ينقص عن الثمن بالنسبه 


مثلا لو بيع الارض بشرط أن تكون عشره جربان فانكشف كونها خمسه يرد نصف الثمنء و هذا أمر واضح. 
(الثالث) انه لو كان المبيع متساوى الاجزاء و يتبين الزباده عما شرط على البائع» 


فان كان المراد العقد على المقدار لا بشرط عدم الزياده فالكل للمشترى و يمكن تصويره بنحو لا يكون العقد غررياء و فى هذا 
الفرض لا خيار. و ان كان المراد ظاهر الشرط- و هو كونه شرطا للبائع من حيث عدم الزياده أعنى بشرط لا عن الزائد- يصح 
العقد و يثبت خيار الوصف للبائع و خيار الشركه للمشترى. 


و هذا لا ينافى ما قلناه من أنه لا يبعد أن يكون المورد موردا للتقسيطء اذ لا يبعد أن يكون شرط عدم الزياده بمنزله الاستثناء و 
ان قلنا بأن البيع وقع على ما فى الخارج كالصوره الاولىء غايه الامر اشترط للبائع عدم الزياده يثبت للبائع الخيار فله فسخ العقد و 
امضاؤه فى تمام الصبره. 


(الرابع) أن يتبين الزياده فى مختلف الاجزاء» 

و حكمها يعلم مما ذكرنا و لا وجه للإعاده. 

[القول فى حكم الشرط الفاسد] 

[الأمر الأول أن الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به] 
اشاره 


أقول: الا-مر الاول أنه ذهب المشهور الى استحباب العمل بالوعيدء الا أنا قد حققنا الكلام فيه و بينا وجوبه وفاقا لكمال الدين 


الميشمى البحرائى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ناض 


قالش يه الله الحواء عه 


وقد امضفدةا ذلكك من إغذه: زؤابات 13 ؤارده قن النات» كقولة ضلى اللعليه و الهارفق كان ومن بالل فليق اذا وعدا و 
كقوله عليه السلام «عده المؤمن أخاه نذرلا كفاره له) و غير ذلكك من الروايات و قد عد التخلف عن الوعد من مطاعن معاويه 
عليه اللعنه» و قد حققنا ذلك فى رساله مفرده. 


ولا مجال للاستدلال على وجوب الوفاء بالوعد بلزوم الكذب فى صوره التخلف. لان رفع اليد عن الالتزام ليس بكذبء على أن 
الوعد ليس من مقوله الاخبار حتى يتصف بالصدق و الكذب بل هو من مقوله الانشاء. 


و كيف كان هل يكون مجرد فساد الشرط موجبا لفساد العقد أم لا؟ ما يمكن أن يقال فى وجه كونه مفسدا له أمور: 
(الأمر الأول) أن الشرط يقسط عليه الثمن» فإذا كان فاسدا يوجب الغرر فى البيع لصيروره العوض مجهولا بذلك. 


وفيه: أولا- انه لا يقسط الثمن عليه؛ و ثانيا لا يكون العوض مجهولا لكون التفاوت بين ما اذا كان العوض المنضم الى الشرط و 
المجرد عنه مضبوطا فى العرف. و ثالثا على تقدير تسليم الجهاله فى المبيع نمنع كون مثل هذا الجهل قادحاء لان القادح هو 
الجهل بالعوض عند إنشاء العقد لا الجهل الطارئ على العوض. 


(الامر الثانى) ان التراضى اذما وقع على العقد الواقع على النحو الخاص 


فاذا تعذرت الخصوصيه بفساد الشرط لم يبق التراضىء لان الجنس ير تفع بارتفاع الفصل. و المعاوضه بين الثمن و المثمن بدون 
الشرط معاوضه جديده 


."6 اصول الكافى الجزء ؟ باب خلف الوعد و عيون اخبار الرضا ص‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5١0‏ 


يحتاج الى إنشاء جديد, و بدونه يكون التصرف أكلا للمال لا عن تراض. 


و أجاب عنه المصنف قدس سره نقضا: بأن انتفاء الشرط لا يوجب أن يحوج العقد الى إنشاء جديدء و مجرد ارتباط الشرط 
بالعقد لا يقتضى ذلككء و لذا ان الشرط الغير المقصود للعقلاء فى السلم و غيره لا يقتضى فساد العقد, و كذا لا يفسد النكاح 
بمجرد فساد شرطه المأخوذ فيه كما يستفاد ذلكك من النص ١3١‏ الوارد فى باب النكاح. 


أقول: يمكن أن يقال انه لا يمكن استفاده عدم كون الشرط الفاسد مفسدا للعقد من النص المذكورء لأنه حكم خاص فى مورد 
خاص أهتم الشارع به» أضف الى ذلكك أن الاشتراط لا يقتضى أنه لو لم يسلم الشرط يحتاج الى عقد جديد. 


و أيضا نقض الشيخ قدس سره أن ظاهر العلماء أن الشرط الغير المذكور فى العقد لا حكم له صحيحا كان أو فاسداء و لم يظهر 
منهم بطلان العقد. 


و أورد عليه: بأن الاصل فى الارتباط هو انتفاء الشى ء بانتفاء ما ارتبط به» و مجرد عدم 


و أجاب عنه: بأن الامثله المذكوره لا خصوصيه لهاء و المقصود من بيان الامثله عدم استحاله التفكيكك بين الشرط و العقد. 


والحق أن يقال: ان الشرط قد يكون صفه للمبيع و أخرى فعلا من الافعال و على الاول يكون مرجع الاشتراط الى تعليق الخيار 
على فقدان الوصف. ففساد الشرط يوجب خيار تخلف الوصفء و لا مقتضى للتسقيط لا-ن الثمن بتمامه وقع فى مقابل 
الموصوفء. و على الثانى قد يجعل الشارط الزاما للمشروط 


() الوشائل التجزء ١5‏ الباب 4 مق 'ابوات المهور: الحديك ١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: 518 


عليه بالشرط وقد يجعل .خبارا لنفسه به و على كلا التقديرين يعبت له الخباز عتد فساد الشرظ. 


ولا مجال للإشكال بأن المعلق ينتفى عند انتفاء المعلق عليه» لان العقد لم يعلق على الفعل الخارجى بل هو معلق على التزامه» و 
هو موجود, و مثل هذا التعليق غير قادح. نعم اذا كان الصفه من القيود التى تعد من الصور النوعيه- ككون المبيع حيوانا ناطقا- 
فان العرف يحكم بانتفاء المطلوب عند انتفاء قيده كما أفاد الشيخ فى جواب الحلى عن الاشكال. و الحاصل ان العقد المرتبط 
بالشرط الفاسد يصدق عليه العقد» فيشمله أدله وجوب الوفاء. 


أفاد الايروانى قدس سره أن لا وجه للتمسكك بالعموم لصحه العقد المجرد عن الشرطء الا أن يكون كل من العقد و العقد مع 
الشرط مصداقا مستقلا للعقد. 


وفيه: أولا ان العقد بلا شرط يصدق عليه العقد, و ثانيا سلمنا أنه شرط فى صدقه و لكن يمكن أن يكون الشرط الفاسد أيضا 


عنوان التجاره» فتشمله الادله. 


ثم ان الشرط الفاسد هل يوجب الخيار اذا كان الشارط عالما بفساد الشرط أم لا؟ ظاهر الشيخ هو الثانى, الا أن المختار هو 
الاول» لوجود المقتضى و عدم المانع» فانه لا شبهه فى جعل الخيار عند عدم تحصل الشرطه و المفروض أن شرط الخيار ليس 
باطلا. 


(الامر الثالث) النص» 


و هو ما رواه عبد الملكك بن عتبه قال: سألت أبا الحسن موسى عليه السلام عن الرجل ابتاع منه طعاما أو ابتاع منه متاعا على أن 
ليس على منه وضيعه هل يستقيم هذا و كيف يستقيم وجه ذلكك؟ قال: لا ينبغى .)١١‏ 


.١ الباب 8" من ابواب احكام العقود. الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5117 


و تقريب الاستدلال بالروايه: انه يستفاد منها أن البيع حرام وضعا. 


قال المحقق الا-يروانى: ان الروايه تضمنت سؤالين؟ أحدهما السؤال عن صحه البيع بشرط أن تلحق خساره المشترى اذا باع و 
خسرء الثانى السؤال عن صحه الشرط و تسلط المشترى على أخذه الخساره منه. و الاستدلال بها على المدعى يبتنى على ارجاع 
قوله عليه السلام «لا- ينبغى) الى السؤال الا-ول» و يكون المراد منه هو الحرمه بمعنى الفساد دون الكراهه. و أما اذا رجع الى 
السؤال الثانى فلا يمكن الاستدلال بها على المدعى. 


التحقيق أن يقال: ان الروايه ينبغى أن يبحث عنها من جهتين السند و الدلاله: 


اما السند فهو مخدوش بعبد الملكك بن عتبه» فانه مشتركك بين الصيرفى الموثق و بين الهاشمى الضعيف. و أما الدلاله فان الظاهر 
المستفاد من قوله عليه السلام «لا ينبغى» الكراهه لا الحرمه فلا يرتبط بالمقام» و أيضا ظاهره أنه يسأل عن مجموع الامرين. 


(وفنيا) ماررواه لايق بن شذر كن أى هيك الله 


عليه السلام» و هذه الروايه ساقطه سندا بحسين بن منذرء و أما من حيث الدلاله فيظهر الحال مما نذكره فى روايه ابن جعفر عن 
أخيه. 


(و منها) ما رواه )7١‏ على بن جعفر عن أخيه؛ و هذه الروايه نقلت بطريقين: 


أحدهما معتبر و هى المنقوله عن كتاب على بن جعفر قال: سألته عن رجل باع ثوبا بعشره دراهم ثم اشتراه بخمسه دراهم أ يحل 
ذلكك؟ قال: اذا لم يشترطا و رضيا فلا بأس. بتقريب أن مقتضى مفهوم الروايه البأس فى المعامله» و لا وجه 


.6 الباب ه من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.8 الباب ه من أبواب أحكام العقود. الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )1( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لضن 


للفساد الا من ناحيه فساد الشرط. 


و الجواب: ان البحث فى المقام فى أن الشرط اذا كان فاسدا هل يوجب فساد العقد أم لا؟ و الشرط المذكور فى الروايه ليس 
شرطا فاسدا. نعم بمقتضى الروايه نلتزم أن من شرائط البيع أن لا يشترط فيه مثل هذا الشرطء و هذا أمر تعبدى لا بد من الالتزام 
به و خارج عن محل الكلام. و وجه البطلان التعبد و النص الخاص الوارد فى المقام لا الدور و لا عدم قصد البيع. 


فتحصل أن المقتضى للصحه تام و المانع غير موجود, مضافا الى أنه يمكن الاستدلال للصحه ببعض النصوص: 


(منها) ما رواه 0١١‏ الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام؛ فان المستفاد من الروايه كما ترى ان اشتراط ولاء العتق للبائع باطل و مع 
ذلك لا يوجب فساد البيع» ولا شبهه فى أن الظاهر من الروايه أن الاشتراط كان فى ضمن العقد. 


(وامتها) ها واه #الحلبى أنضا عق أبن عبد الله 


عليه السلام» فانه سئثل فى هذه الروايه عن بيع الاماء بشرط عدم البيع و الهبه و الارثء فأجاب عليه السلام بأن شرط عدم الآرث 
باطل لكونه مخالفا للكتاب» فان الظاهر من الروايه صحه العقد و فساد الشرط و هذا هو المطلوب فى المقام. 


ثم ان الشيخ قدس سره أفاد: بأنه قد يستدل على الصحه بأن صحه الشرط فرع صحه البيع» فلو كان الحكم بصحه البيع موقوفا 


ويمكن أن يكون نظره الى أن صحه العقد يتوقف على صحه الشرط» لكن 


.7 الباب 7 من أبواب نكاح العبيد و الاماء الحديث‎ ١0 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.١ من أبواب بيع الحيوان الحديث‎ ١8 الوسائل» الجزء ؟١ الباب‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: خض 


صحه الشرط يتوقف على عدم كونه مخالفا للشرعء فالتوقف ليس من الطرفين بل من طرف واحد. 


ثم انه على تقدير الفساد فهل يثبت الخيار أم لا؟ الحق هو الثانى كما مر لان الخيار على ما اخترناه على القاعده. فلا فرق بين 
الشروط صحه و فسادا لوحده الملاك. نعم لا خيار مع تحقق الشرط و ان كان حراماء كما يشترط عليه بأن يكذب و كذب. هذا 
على تقدير القول بأن الخيار من باب التخلفء. و أما ان كان المدرك للخيار الاجماع فلا بد من الاقتصار على المقدار المتيقن» 
كما أنه لو كان المدرك حديث نفى الضرر يمكن أن تحصل النتيجه بنحو آخر. 


(الامر الثانى) أنه لو أسقط المشروط له الشرط هل يمكن تصحيح العقد أم لا؟ 


يظهر من العلامه فى التذكره التردد فى المسأله. و الذى يمكن أن يكون وجها للصحه أن يقاس المقام بباب الفضولى و المكره. 
حيث حكموا بالصحه بالاجازه فى الاول و بتأثير رفع الاكراه و حصول الرضا فى 


الثانى. 


لكن القياس مع الفارقء لا-ن المدعى فى باب الفضولى أن الرضا من المالكك متعلق بالعقد الجامع للشرائط» و أيضا فى مورد 
الاكراه يكون الواقع متعلقا للرضاء و أما فى المقام ما وقع عليه العقد لم يرض كما هو المفروض و ما يكون متعلقا للرضا لم يعقد 
عليه» فالحق ما أفاده المصنف و هو البطلان. 


(الامر الثالث) لو ذكر الشرط الفاسد قبل العقد و لم يذكر فى متن العقد و قلنا بن الشرط الفاسد يفسد العقد فما حكمه فى هذه الصوره 
المفروضه؟ 

أفاد الشيخ قدس سره بأنه لو قلنا بأن الشرط المذكور قبل العقد لا حكم له فيصح العقد و الا فلا. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: رضن 


و يرد عليه: ان الوجه فى الفساد موجود فى الفرضء فان المفروض أن القصد تعلق بما هو مقيدء فهذا التفصيل ليس على ما 
ينبغى. و الحق أنه لو قلنا بافساد الشرط الفاسد أن يقال بالفساد فى المقام أيضا. 


و أما ما عن الشهيد من التفصيل بين صوره العلم بأن الشرط المتقدم لا أثر له يصح و الا يبطل» فليس على ما ينبغى بل أسوأ حالا 
من تفصيل المصنفء فان العلم يترتب الاثر عليه و العلم بعدم الاثر و الشكك فيه لا يكون ميزاناء بل الميزان تعلق القصد بالمقيد و 
عدمه كما ذكره. 


(الامر الرابع) انه لو كان فساد الشرط من ناحيه عدم تعلق غرض عقلائى به» فربما يقال: كما عن ظاهر جماعه عدم كونه مفسدا. 
وقال الشيخ قدس سره: 
لعل الوجه فى كلامهم أنه لا يجب الوفاء به و لا يترتب عليه الخيار لا يكون مقيدا للعقد. 


و يرد عليه: أولا انا لا نسلم أنه لا يترتب عليه الاثر من عدم وجوب الوفاء و عدم ترتب الخياره و ثانيا على فرض أنه كذلكك كما 
هو المفروض فلو قلنا بالافساد يلزم القول به فى مفروض الكلام أيضا اذ مناط الفساد التقييد و المفروض كذلك. 


و اللّه العالم. 


[الكلام فى أحكام الخيار] 


[فى أن الخيار موروث و الاستدلال عليه] 


اشاره 


أقول: ان الحكم بكونه موروثا يتوقف على ثبوت أمور ثلاثه: الاول اثبات كون الخيار حقا لا حكما شرعياء الثانى كونه حقا قابلا 
للانتقال» الثالث شمول أدله الارث عليها. فبعد تماميه المقدمات الثلاث يتم المطلوب. 


أما كونه من الحقوق فيمكن أن يستدل عليها بالروايات )١١‏ الوارده فى باب 


.6 الباب 5 من أبواب الخيار» الحديث‎ ١17 الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 67١‏ 


خيار الحيوان» و هى جمله «فذلكك رضى منه) فيستفاد منها بالتفاهم العرفى كون الخيار حقا. 


ولكن لقائل أن يقول: انه حكم خاص فى مورد خاص لا وجه للتعدى الى غيره من الخيارات. و بعباره أخرى: لا يستفاد منه 
الكبرى الكلى الجارى فى جميع الخيارات» الا أن يتمسكك بالتسالم فى المقام؛ و به يثبت كونه من الحقوق. 

هذا تمام الكلام فى المقدمه الاولى, و أما المقدمه الثانيه فهى أنه على تقدير كونه من الحقوق قابل للانتقال أم لا؟ ربما يقال 
بعدم انتقاله الى الغيرء لان الربط الموجود بينه و بين ذى الخيار ربط خاص قائم به فينعدم بعدم ذى الخيار» فلا يبقى شى ء حتى 


ينتقل الى غيره؛ و لا يقاس المقام بالملك لأنه يبقى فى الخارج بعد انعدام مالكه. بخلاف حق الخيار فانه ينعدم بانعدامه. 


وفيه ان 


الخيار كما قيل فى تعريفه ملكك فسخ العقد, فان فسخ العقد باق و ينتقل بالارث الى الوارث» لكن مجرد الامكان لا يكفى بل 
يلزم اثبات قابليته الانتقال و مع الشكك فيه لا يمكن التمسكك بأدله الارث لكون الشبهه مصداقيه و الحكم ببقائه بالاستصحاب لا 
يصحء الا أن يقال بجريان الاستصحاب فى القسم الثالث من الاستصحاب الكلىء و قد حقق فى محله عدم حجيته؛ الا ان انتقال 
حق الخيار الى الغير من الامور التى قام الاجماع عليه» بل هو من الامور المسلمه فى الشرع. 


و أما المقدمه الثالثه فالا-مر فيها واضح بعد تماميه المقدمتين» فان الادله الوارده فى الكتاب و السنه فى ارث ما تركك الميت 
تشمل المقام أيضاء فان مقتضى اطلاقها انتقال ما بقى من الميت الى وارثه» أعم من أن يكون عينا أو منفعه أو حقا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: 677 

قوله: بقى الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا .)١(‏ 
[الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا] 

أقول: انه يظهر من كلام الشيخ أن فى المسأله صورا ثلاث: 


الاولى- ان ارث الخيار ليس تابعا لإدرث المال؛» فحرمان الورثه عن ارث المال باستغراق دينه تركته مثلا لا يمنع من انتقال حق 
الخيان الن الوارك. 


الثانيه- عكس الاولىء كما اذا كان الوارث قاتل مورثه أو كان كافرا فلا اشكال فى عدم الارث فى هذه الصوره. لان الموجب 
لحرمانه من المال موجب لحرمانه من سائر الحقوقء, و الصورتان المذكورتان لا خلاف فيهما. 


الثالثه- انه محل خلاف بين الاعلام بأن الخيار تابع لإرث المال أم لا؟ 


ونغلا كما (ذ كان سترماتة مع المال لد شرطى #الروحهه غير ذاه الولف بالتنية الن الشار وخر الاكز من الأولاد ب الفسيه الن 
الحبوه» ففى حرمانه من الخيار المتعلق 


بذلك المال و عدمه خلاف حرمانه مطلقا و عدمه مطلقاء و ثالثها التفصيل بين كون ما يحرم الوارث منتقلا الى الميت أو عنه 
فيرث فى الاولء و رابعها عدم الجواز فيما انتقل الى الميت و الاشكال فيما انتقل عنه. و الحق هو القول الثانى» لان الخيار ملكك 


و استشكل السيد اليزدى قدس سره على الشيخ: بأنه جعل محل الخلاف الصوره الثالثه بخلاف الاولى, و الحال أن الملاك فى 
كنا المسا لين واخن: 


وربما يقال بالفرق بين المسألتين: بأن الوارث يمكن له أن يملكك ما تركك الميت فيما اذا استوعب الدين تركته بوجه من 
الوجوه؛ كما اذا أدى الديون من ماله الاخر بخلاف الحبوه مثلا فانه ليس قابلا للرفع. و لكن هذا الفرق غير فارق كما ترى. 


و لكن يمكن الجواب عن السيد بما ذهب اليه المحقق الاصبهانى فى 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 5 ص: “571 
قوله: مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه .)١(‏ 


حاشيته, بأن التركه فيما اذا استوعبها الدين اما ينتقل الى الورثه غايه الامر أنه ممنوع عن التصرفء فالفرق بين المسألتين واضحء 
لان العقار و الحبوه لا تنتقلان الى الوارث و أما ما لا ينتقل اليهم فنقول ان المقتضى للإرث موجود فى الوارث انما منع عنه لمانع 
و هو الضررء لان اعمال الخيار من حيث اقتضائه لذهاب مقدار من التركه الى المفسوخ عليه اضرار بالديان. 


و بعباره أخرى: أن الخيار بما هو ليس مما يوفى به الدين كى لا يورث و انما المنافى اعماله فيمنع من اعماله. بل يمكن أن يقال 
بجواز اعماله. فانه باعمال الخيار ينتقل المال من المفسوخ عليه الى 


ملكك الورثه ولا ينتقل اليه بدله لأ-نه كالتالف بل يشتغل ذمه الميت بالبدل. نعم لا بد من الالتزام بتعلق حق الطرف بالمال 
المنتقل الى الورثه. و هذا بخلاف مسأله حرمان الزوجه بالنسبه الى العقار أو الولد غير الاكبر بالنسبه الى الحبوه فانه لا مقتتضى 
للإرث فيهما. 


[مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه] 
[وجوه فى فى كيفيه استحقاق كل من الورنه للخيار] 

اشاره 

أقول: 

الوجه الاول ما نسب الى صاحب الجواهر قدس سره من استحقاق كل من الوراث خيارا مستقلا كمورثه 


بحيث يكون له الفسخ فى الكل و ان أجاز الباقون» و لا يقاس بارث المالء اذ لا يتعقل فيه هذا المعنى» فان المال الواحد لا 
يتصور فيه المالكك المتعدد و الحق يتصور فيه التعدد. ولدا يكون حد القذف الذى لا يسقط بعفو بعض المستحقين متعدداء و 
استند ذلك الى قوله صل الله عليه. و آله:«ما تركد:الميث عن عق فلو ارقه. 


و فيه: ان الروايه المذكوره ضعيفه السئدء الا أن الاطلاقاث الوارده فى باب الادرث تكفى لاثبات اصل الارث» فما ذهب اليه 


الجواهر كان متينا فى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 676 


مقام الثبوتء الا أنه لا دليل عليه فى مقام الاثبات» فان المتروكك من الميت ليس الا حق واحد فكيف يمكن التعدد. 
واستشكل المصنف عليها دلاله بوجوه ثلاثه: 


الأول ان مقاق الأدلة بالنسبة الى المال المترو كك :و يق التتروكف شي مواد :و لآ يسعفاد منها بالنسهة الى المال الاشترا كدو 
بالنسبه الى الحق التعدد, الا مع استعمال اللفظ فى المعنيين. 


وفيه: ان المذكور فى النبوى الحق و لم يذكر فيه مال حتى يرد ما أورده المصنفء فانها تدل على أن حق الميت لوارثه» الا أن 
البوى ضعيف السئد كما غلست و المدركك لللوت العمومات: فان المستقاد متها أن التركه للوارث: و أما الاستقلال أو 
الاشتراكك فيستفاد من دليل خارجى. 


الثانى: ان مقتضى ثبوت ما كان للميت لكل من الورثه أن يكونوا كالوكلاء المستقلين» فيمضى السابق من اجازه أحدهم أو 
فسخه و لا يؤثر اللاحق» فلا وجه لتقدم الفسخ على الاجازه على ما ذكره صاحب الجواهر. 


وفيه نقضا: بما لو كان للشخص الواحد خيار متعدد فباسقاط أحد الخيارات لا يسقط الباقى» و حلا لا يقاس المقام بالوكاله 


المتعدده فان الخيار لا يكون امرا واحدا هنا حتى لا يبقى موضوع له باعمال أحد الوراث» كما هو كذلكك فى الوكلااء 
المتعددين. و بعباره أخرى: ان الخيار فى الوكاله المتعدده أمر واحد يجوز اعماله للمتعدد و فى المقام الخيار متعدد. 


الشالث: ان المراد بالوارث فى النبوى و غيره مما أفرد لفظ «الوارث» المتحقق فى ضمن الواحد و الكثير» و قيام الخيار بالجنس 
يتأتى على الوجوه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: حيرض 


الا-ربعه المتقدمه. و أما ما ورد فيه لفظ «الورثه» بصيغه الجمع فلا يخفى أن المراد به أيضا اما جنس الجمع أو جنس الفرد أو 
الاستغراق القابل للحمل على المجموعى و الافرادىء و الاظهر هو الثانى. 


وفيه ما أفاده السيد اليزدى: ان الجنس ليس الا الطبيعه فيتعين الوجه الرابع. و اما ما ورد فيه لفظ «الورثه» فاما يكون المراد من 
الورثه جنس الجمع فيكون مقتضاه الوجه الثالث و هو كون المجموع للمجموعء و اما يكون المراد منه جنس الفرد فيتصور فيه 
الوجوه الاربعه. واما يراد منه الااستغراق القابل للحمل على المجموعى و الافرادى. 


الوجه الثانى- أن يرث كل منهم الخيار فى نصيبه فله الفسخ فيه دون باقى الحصص» 


لان الخيار لما لم يكن قابلا للتجزيه و كان مقتضى أدله الارث- كما سيجى - اشتراك الورثه فيما ترك مورثهم فيتعين تبعضه 


و استشكل الشيخ قدس سره: بأن هذا الوجه و ان لم يكن منافيا لظاهر أدله الارث الا أن تجزئه الخيار بحسب متعلقه مما لم تدل 
عليه أدله الاآرث, أما النبوى فهو غير متعرض للتقسيم و أما ما تعرض فيه للقسمه فلا يستفاد منها ثبوت الخيار لكل منهم فى 


حصته. 


أقول: ان الحق لو تقبل التجزيه باعتبار متعلقه فيشكل الامر فيما اذا لم يرث الورثه من العين» كما اذا لو كان الوارث زوجه 


و ما ترك عقاراء فلا بد من الالتزام بعدم ارث حق الخيار و الحال انه لم يلتزم به أحد. 

الوجه الثالث- أن يرث المجموع من حيث انه مصداق للطبيعه لا من حيث انه مجموع» 

و يترتب عليه أنه لو أجاز واحد منهم لا يبقى مجال لفسخ الاخرء لان الخيار الواحد اذا قام بماهيه الوارث واحدا كان أو متعددا 
كان امضاء الواحد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 675 


كفسخه ماضياء فلا عبره بما يقع متأخراء لان الاول قد استوفاه. و لو تقارنا زمانا فلا يؤثر شىء منهما. 


ولا يخفى أن هذا المعنى لا يتصور الا بأن يكون الخيار قائما بالكلى لا بالموجود الخارجى. فانه لو كان قائما بالموجود 
الخارجى فاما قائم بمجموعه و اما قائم بكل واحد منه و اما قائم بالبعض دون البعضء و لا يستقيم ما أفيد مع شى ء منها فلا بد 
من أن يكون قائما بالكلى نظير الخمس و الزكاه. 


و أفاد الميرزا النائينى قدس سره: بأنه يتصور أن يكون الخيار قائما بصرف الوجود. فكل من بادر الى اعماله يؤثر. و لكن كما 
ذكرنا لا نتعقل هذا المعنى» فانه فى الحكم التكليفى أمر معقولء و أما فى الامر الوضعى فلاء فان الاهمال غير معقولء و عليه لا 
بد من بيان من قام به الخيار» و لكن لا مانع من القيام بالكلى» لكن لا دليل عليه فى مقام الاثبات. 


الوجه الرابع - أن يكون لمجموع الورثه,» 


بتقريب أن مقتضى أدله الارث بالنسبه الى الحقوق غير القابله للتجزيه و الاموال القابله لها أمر واحد. 


و بعباره أخرى: ان أدله الا.رث طائفه منها داله على كون أولى الاحكام وارثا لما تركه الميت من الاموال؛» و يستفاد من الادله 
الخارجيه و التسالم أن الحقوق أيضا جزء لما ترككء و القدر المتيقن من الاحتمالات هذا الوجه؛ و هو استحقاق مجموع الورثه 


لمجموع الخيار» و الااصل أيضا يقتضى عدم قوت حدق أزية فى عداو هذا الود مو اليد الوجوه. 


ثم قال المصنف قدس 


سواائفر طاح اجارتي كل ريك مواد لم يعني عن الكارى كوله على صصوطي والدامدي لوجر الجا كريؤهه لمم ار 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فض 


علم ذلك من الخارج أتبع كما فى حد القذفء فان النص قد دل على أنه لا يسقط بعفو أحد الشريكين؛ و كذا حق القصاص. 


و لكن الشهيد احتمل فى الدروس من أن أحد الورثه اذا عفى عن الشفعه كان للاخر الاخذ بكل المبيع. و الفرق بينه و بين ما 
نحن فيه مشكلء و يمكن أن يفرق بالضررء فانه لو سقطت الشفعه بعفو أحد الشركاء كان اضرارا على غير العافى» و هذا غير 


موجود فيما نحن فيه. 


و فيه: ان حق الشفعه لم يثبت لأجل الضرر حتى يرد ما قبلء و أما ضرر الشركه فقد كان حاصلا قبلا و انما تبدل شريكك 
بشريكك أخرء أضف الى ذلكك أنه كما تكون الشركه ضررا على الوارث كذلكك نقل المال عن الغير بلا اختيار له ضرر عليه. 


فرع: اذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورثهم» 


قال المصنف: ان كان عين الثمن موجودا فى ملك الميت دفعوه الى المشترى و ان لم يكن موجودا اخرج من مال الميت. و لو 
لم يكن للميت مال هل يجب على الورثه دفع الثمن من مالهم بقدر الحخصص؟ وجهان, وجه العدم أنه ليس لهم الا حق الفسخ 
كالأجنبى المجعول له الخيار فباعمال الخيار تنتقل العين الى ملكك الميت و تشتغل ذمه الميت بالبدل ان لم يكن عوض موجوداء 
و وجه الوجوب أنهم قائمون مقام المبت فى الفسخ برد الثمن أو بدله و تملكك المبيع» فاذا كان المبيع مردودا على الورثه اشغلت 
ذممهم بثمنه من حيث أنهم كنفس الميتء كما أن معنى ارثهم لحق الشفعه استحقاقهم 


لتملك الحصه بثمن مالهم لا من مال الميت. 
وأورد عليه سيدنا الاستاذ دام ظله: ان قياس المقام بباب الشفعه قياس مع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: رضن 


الفارق» لا-ن حق الشفعه عباره عن أن للشفيع أن يتملك الحصه المنتقله» و كان هذا منتقلا الى الورثه بدليل الارث» و هذا 
بخلاف الخيار فانه عباره عن ملكك فسخ العقد, فما انتقل الى الورثه عباره عن ملكك فسخ العقدء فمقتضى الفسخ رجوع كل من 
العوضين الى محلهما الاصلىء فيلزم أن تنتقل العين الى ملكك الميت و عوض العين اما يكون موجودا و اما يكون تالفاء اما على 
الثانى فتشتغل ذمه الميت كبقيه ديونه و اما ان كان موجودا فينتقل الى من عليه الخيار. 


ان قلت: كيف ينتقل الى الطرف و الحال انه انتقل الى الوارث. 
قلت: نعم انتقل الى الوارث لكن بالملك المتزلزل» فاذا فسخ خرج عن ملكهم. 


ان قلت: لو كانت العين ملكك الميت لتعلق به حق الغرماء» و الحال أنه خلاف السيره المستمره فى مورد خيار البيع» فانهم يردون 
التمى الى الووته ينون اسكناء عرو المت 


وفيه: ان السيره المذكوره على تقدير تسليم تحققها لعلها ناشئه عن قله مبالاتهم» و أما تحقق سيره المتشرعه فغير معلوم, و ثانيا 
فانه يمكن أن يكون من خواص الخيار برد الثمن فلا وجه للتعدى الى باقى الموارد لعدم اطلاق فى السيره؛ و ثالثا يمكن أن 


يؤدوا ديون الميت من مال آخر. 


ويمكن أن يرد عليه: بأنه لا وجه لانتقال العوض الى الطرفء فان العوض اذا كان تالفا يضرب الطرف مع الغرماء فى المال 
الموجود, و ان كان موجودا فاما يكون متعلقا لحق الغرماء اذا كان مديونا و اما يكون ملكا للوارث ان لم يكن 


مديوناء و على كلا التقديرين لا وجه لرجوعه الى الطرف. نعم لا يبعد أن يكون للطرف أن يبقى العين عنده حتى يأخذ العوض. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 679 


مسأله: هل يشترط رعايه مصلحه الديان فى الفسخ أم لا؟ 


قال المصنف: فيه وجهان, من أن الحق منتقل الى الورثه بمقتضى أدله الارث و الخيار أيضا موجود لهم كما هو مقتضى أدلته. 
فلهم الفسخ سواء كان فى ذلكك مصلحه الديان أم لا. 


و من أن عدم رعايه مصلحه الديان اضرار عليهم» فهو منفى فى الشرع. 
افاد السيد اليزدى: ان الحق هو عدم الاشتراط» و عليه يمكن أن يقال: 
لا يجوز لهم الفسخ اذا كان مضرا بالديان» خصوصا اذا لم يكن فيه غرض الا الاضرار بالديان. 


أقول: بناء على ما قلنا لا نتصور الضررء اذ يكون المال ممنوعا من التصرف فيه. انه على تقدير القول بنفوذ التصرف و اشتراط أن 
لا يكون ضرر عليهم يكون مقتضى القاعده عدم نفوذ التصرف. و بعباره أخرى: ليس مجرد حكم تكليفى بل أمر وضعىء و على 
تقدير عدم المنع وضعا فهل عليهم الفسخ أم لا؟ 


ذهب السيد الى الثانى» و الحق هو الاول؛ فيكون الفسخ حراما اذا كان فيه اضرار بالديان. 


ريبما يقال: لا وجه للوجوب التكليفى, لان غايه ما يقال فى المقام وجوب أداء الدين على الورثه مما تركه الميت» و بالفسخ يرفع 
الموضوع. 


فانه يقال: ان الورثه يجب عليهم أداء دين الميت بمجرد انتقال ما تركه فالفسخ بعده يكون حراماء على أنه لو كان نفى الموضوع 
جائزا لكان ذلكك فى مورد هبتهمء فلم يلتزم أحد بجواز هبه الورثه مما تركه الميت قبل أداء دينه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 67٠‏ 


قوله: مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى اتتقاله الى وارثه كما فى التحرير او الى 


المتعاقدين او سقوطه كما اختاره غير واحد من المعاصرين - و ربما يظهر من القواعد- وجوه .)١(‏ 

قوله: مسأله و من أحكام الخيار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار (5). 

[مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى انتقاله الى وارثه أو الى المتعاقدين او سقوطه وجوه] 

أقول: الظاهر هو الوجه الثالث» فان المشروط له وان كان من المتعاقدين لكن لا مقنضى للانتقال فيه؛ و أما انتقال الخيار الى 


الالول كون الخيار حقاء و الثانى كونه من الامور التى يقبل الانتقال. اما الاول فقد ثبت و تحقق أن الخيار حق قابل للإسقاط». و 


أما الثانى فمحل تأمل» لان عمده الدليل فيه هو الاجماع, و القدر المتيقن أن الاجنبى له الخيار بالجعل و لكن هل ينتقل الى غيره 


[مسأله و من أحكام الخبار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار] 


اشاره 


أقول: هل يسقط الخيار بالفعل كما يسقط بالقول؟ الظاهر أنه يسقط. فان الخيار أمر حقى قابل للإسقاطء و لا فرق بين أن يكون 
سبب اسقاطه القول أو الفعل. و هذا لا اشكال فيه انما الكلام فى أنه كما يسقط ببعض الافعال فيما تعلق بالمنتقل اليه كالوطى 
بالنسبه الى الجاريه المشتراه كذلكك يحصل فيما تحقق بالنسبه الى المنتقل عنه أم لا الحق أنه لا وجه له. 


ان قلت: الاجماع قائم بأنه كلما تحصل به الاجازه فيما تعلق بمورد الانتقال اليه يحصل به الفسخ فيما تعلق بمورد الانتقال عنه 
هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى ان المستفاد من بعض النصوص كون بعض الافعال مسقطا للخيار و لو لم يقصد به الاسقاط. 


و فيه: أولا ان الاجماع المدعى فى المقام ليس اجماعا تعبديا كاشفا عن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: أذيض 


رأى المعصوم عليه السلام, و ثانيا ان القدر المتيقن من الاجماع عدم الفرق بين الاجازه و الفسخ فيما يكون للفعل ظهور عرفى. 


و أما النصوص فهى مختصه بما انتقل اليه فان التصرف فيه كانت اجازه و لا وجه للتعدى بما انتقل عنه» مضافا الى أن النصوص 
وارده فى خيار الحيوان 


والمدعى عام منه؛ و أما كون التقبيل رجوعا فى الطلاءق و ان لم يقصد به الرجوع حكم خاص فى مورد خاص لوجود 
خصوصيه فى الطلاق» كما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله. 


ثم إنه أفاد المصنف قدس سره: أن من له الخيار لو تصرف فيما انتقل عنه فهذا دليل على الفسخ سواء كان تصرفا خارجيا او 
اعتباريا حملا لفعل المسلم على الجائز» فان أصاله حمل فعل المسلم على الجائز من باب الظواهر المعتبره شرعا من الامارات 
الشرعيه» فيدل على الفسخ لا من الاصول التعبديه حتى يقال انها لا تنبت اراده التصرف للفسخ. 


ثم ان التصرفات الاعتباريه كالبيع و الاجاره و النكاح و ان حلت لغير المالكك لعدم عدها تصرفات فى ملكك الغير» الا أنها تدل 
على اراده الانفساخ بها بضميمه أصاله عدم الفضوليه. و المراد بهذا الاصل الظاهرء فلا وجه لمعارضته بأصاله عدم الفسخ, مع أنه 
لو أريد به أصاله عدم قصد العقد عن الغير فهو حاكم على أصاله عدم الفسخ. 


و ما أفاده لا يمكن المساعده عليه: أما بالنسبه الى حمل فعل المسلم على الصحه فأولا يرد عليه النقض بكثير من الموارد, فانه لو 
شكك فيما تكلم أحد بكلام مردد بين الشتم و السلام لا بد من رد جوابه بمقتضى الاصل المذكور و الحال أنه كما ترى» و كذا 
لو نرى أن مسلما يتصرف فى عين لا بد أن يلتزم 
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قوله: هل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به .)١(‏ 
بجواز شهاده كون الثوب له و هو كما ترى. 


و ثانيا- ان البحث فى المقام لا ينحصر على المسلم بل بحث عام شامل للكافر أيضاء و الدليل المذكور يختص بالمسلم فقط. 


الثا- انه ما المراد من أصاله حمل المسلم على الصحه. فان كان المراد منه الاصل الجارى فى باب المعاملات بالمعنى الاعم فلا 
جامعا للشرائط أم لا يحكم بالجامعيه؛ بلا فرق بين أن يكون المتصدى مسلما أو كافراء و ان كان المراد من الاصل معنى قوله 
«قولوا له قولا حسنا» فهذا على مقتضى القاعده لو لم يدل عليه الآيات و الروايات الا أنه أجنبى عن المقام» فان مفاده عدم حمل 
فعل الغير على الفساد» أضف الى جميع ذلكك كله أن الامارات لا يكون جميع لوازمها حجه كما حققنا ذلكك فى الاصول. 

و أما قوله بالنسبه الى التصرف الاعتبارى فهو متين فى بعض الموارد» فان قول البائع «بعت نصف الدار» فيما اذا كان داره 
مشت ركاء ظاهر فى بيع نصف الدار المتعلق بنفسه و لا يعتنى بقوله «انى بعت دار شريكى»» و أما اذا كان فعله امرا اعتباريا متعلقا 
بمال الغير فلا ظهور فى كون تصرفه فى مال نفسه» و غايه ما يقال فى المقام أصاله عدم الفضوليه؛ و لكنها لا يثبت الفسخ الا 
على القول بالاصل المثبت. 


[هل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به] 
اشاره 


أقول: وقع الكلا-م بينهم فى أن التصرف سبب للفسخ أو كاشفء فيه وجهان. ربما يقال لا يترتب على هذا البحث ثمره عمليه 
مهمه؛ الا أنه ليس كذلك. فعلى القول بالكاشفيه لم يكن تقبيل الجاريه حراما لحصول الفسخ قبله 
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ولا تشمله قوله «لا تبع ما ليس عندككث» فى تصرفاته الاعتباريه. 


ربما يقال بكون التصرف كاشفا عن الفسخ, و لكنه خلاف ظاهر النصوص 


الوارده فى باب خيار الحيوان» فان قوله «فذلك رضى منه» اشاره الى الفعل الخارجى بأنه مسقط. 


هذا أولت و ثانيا أنه يلزم أن لا يقع الفسخ بالقول أبداء لأنه بمجرد التفوه به يكشف عن كونه منفسخا قبله» اذ ما من قول الا و 


و ثالثا- أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله: ان الفسخ لا يحصل الا بابراز ما فى النفسء و لذا لو أخبر الثقه بفسخ بيعه قبل شهر و لكن لم 
يبرزه نقول بعدم تأثير هذا الفسخ. 


و رابعا- انه قول بلا دليل» اضف الى ذلكك أنه مخالف للأصل أيضاء فان مقتضى الاصل يقتضى عدم تأثيره قبل الابراز. و 
الحاصل ان الفسخ من الامور الانشائيه» و الامر الانشائى عباره عن ابراز ما فى النفس بمبرزء فان المبرز قد يكون فعلا و قد يكون 


قولا. 
و أما الاشكال المتوجه على هذا القول تكليفا و وضعاء فنتكلم فيه فى موضعين: 
الاول فى الجهه التكليفيه» الثانى فى الجهه الوضعيه: 


(اما المقام الاول) فربما يقال بعدم جواز التصرف فى العين فى زمان الخيار» و مجرد حق الفسخ لا يقتضى ذلك. و عليه لا طريق 
لتصحيح الوطى الذى يحصل به الفسخ» فان الوطى لا بد أن يكون فى الملكك. الا أن يقال: ان الفسخ يحصل بأول جزء منه» فان 
لزوم تقدم الفسخ على الوطى رتبى» فلا اشكال فى حصول الفسخ و الوطى فى زمان واحد. نعم لو كان لزوم تقديم الفسخ على 
الوطى زمانا لكان الامر مشكلا فى المقام. 
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(و أما الموضع الثانى) فالحق عدم صحه البيع و العتق و غيره من العقود من حيث عدم مصادفتهما لملكك العاقد التى هى شرط 
مقع : 


ريما قال تفبيحة التضرقات لهذ كورف لأنه 


يحصل الفسخ بأول حرف من الجمله» فيدخل العين فى ملكك الفاسخ, و بتمام الجمله يحصل البيع. 

وفيه: ان هذا لا يكون فسخاء و لذا لو تكلم بأول حرف من جمله «فسخت» و لم يأت بالباقى لم يحصل الفسخ. 
هذا أولاء و ثانيا ان البيع عباره عن إنشاء المعنى الكذائى» و هذا المعنى يلزم ان يقع على المملوك. 

ان قلت: انه يعلق البيع على الملكيه؛ و ليس فيه اشكالء لأنه مما يتوقف عليه صحه العقد. 


قلت: أولا يلزم جواز البيع معلقا على الاشتراء» بأن يبيع شيئا و لم يكن مالكا له عند البيع معلقا على اشترائه بعده كى يسلم على 
المشترى و لم يلتزم أحد بصحته؛ و حلا بأنه لا يجوز بيع ما ليس عنده حين البيع وان حصل عنده بعده لان بيعه على نحو التنجيز 
بيع لمال الغير و على نحو التعليق فبطلانه أوضح من أن يخفى. 


و قال الميرزا النائينى قدس سره: بأن الانشاء و ان لم يقع فى الملكك الا أن المنشأ يقع فى الملكك. و بعباره أخرى: يحصل الفسخ 
بالانشاء و البيع بالمنش!. 


وفيه: ان هذا يتوقف على كون الانشاء غير المنشأء و الحال انهما أمر واحد و انما الفرق بينهما بالاعتبار. 
و الانصاف أن إنشاء البيع لا بد أن يقع فى الملك, و لا يحصل الفسخ و البيع بلفظ واحد. 
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وقد يقرر هذا بما نقل التذكره عن بعض العامه من أن الشى ء الواحد لا يحصل به الفسخ و العقد. كما أن التكبيره الثانيه فى 
الصلاه بنيه الشروع يخرج بها عن الصلاه و لا يشرع بها فى الصلاه. و بأن البيع موقوف على الملكك الموقوف على الفسخ المتأخر 


عن البيع» 


و هذا من الدور الباطل. 


و أجاب العلامه قدس سره عن الاشكال الاول فى التذكره بمنع عدم صحه حصول الفسخ, و العقد بشىء واحد بالنسبه الى 
الشيئين. و بعباره واضحه: ان الممنوع انما هو كون الشى ء الواحد فسخا و تمليكا بالنسبه الى أمر واحدء فالفعل الواحد لا يعقل 
أن يكون تمليكا و فسخا لذلكك التمليك, و أما كونه فسخا لملكيه و محدثا لملكيه اخرى فلا مانع منه. 


و يمكن أن يقرب الاشكال الاول بوجه آخرء و هو أن الفسخ استرجاع للملكك و العقد اخراج عن الملكك. و لا يعقل الاخراج الا 
بعد الادخالء فلا يمكن أن يخرج عن الملككث و يدخل فيه بأمر واحد فى آن واحد. 


الا أن يجاب عنه بأن الفسخ يحصل بأول حرف من «فسخت» و البيع يحصل بتمامه» الا أن يكون السبب أمرا بسيطا كإشاره 
الاخرسء فان الامر مشكل فيه. 

و أفاد المصنف فى المقام بأنه لو قلنا بأن الانشاء يلزم أن يكون فى الملكك يشكل بأن صحه العقد تتوقف على تقدم تملكك 
العاقد على جميع أجزاء العقد لتقع فيه» فاذا فرض العقد أو جزء من اجزائه فسخا كان سببا لتملكك العاقد مقدما عليه» لا-ن 
المسبب انما يحصل بالجزء الاخير من سببه» فكلما فرض جزء من العقد قابل للتجزئه سببا لتملك كان التملكك متأخرا عن بعض 
ذلك الجزء. و الا لزم تقدم وجود المسبب على السبب. و الجزء الذى لا يتجزى غير موجود فلا يكون سببا. مع أن غايه الامر 


حينئذ المقارنه بينه و بين التملكك, و قد عرفت أن الشرط بمقتضى الادله سبب التملكك 
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والحق أن ما أفاده المصنف تحقيق دقيق» لكن 


يمكن دفع الاشكال: بأن الامر فى هذا المقام موكول الى العرف و بنظره لا يكون تأخر و تقدم بل مقارنه و هى تكفى. 


و أما الجواب عن الاشكال الثانى- و هو الدور- فأجاب الشهيد قدس سره بمنع الدور التوقفى و ان الدور معىء الا أنكك عرفت 
أن الدور توقفى. و الحق فى دفع الاشكال ما تقدم منا آنفا من أن الفسخ يحصل بالجزء الاول و البيع يحصل بتمامه. 


و الحق فى الجواب: هل يمكن أن يدخل المقام فى مسأله «من باع شيئا ثم ملكك؛؟ قال المصنف: انه بعد فرض القول بصحته 
يوجب اعتبار اجازه العاقد ثانيا بناء على ما ذكرنا فى مسأله الفضولى من توقف لزوم العقد المذكور على الاجازه. 


لكن هذا على تقدير القول به و الاغماض عما تقدم فى العقد الفضولى لا يجرى فى مثل العتق الغير القابل للفضولى. 
أقول: ان أصل المدعى لا بأس به. الا أن قاعده من باع شيئا ثم ملكك لا دليل عليها كما حققنا فى محله. 


ثم قال المصنف: يمكن أن يقال ان المستفاد من الادله عدم وقوع البيع فى ملك الغير بغير اذنه» فالممنوع شرعا تمام السبب فى 
ملكك الغير لا وقوع بعض اجزائه. اذ لا دلا له فى أدله اعتبار الملكيه فى المبيع الا على اعتبار كونه مملوكا قبل كونه مبيعاء و 
الحصر فى قوله «لا بيع الا فى ملكك» اضافى بالنسبه 
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قوله: فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار له فقال «اعتقهما؛ فربما يقال بانعتاق الجاريه دون العبد, لان الفسخ مقدم على الاجازه 
(0. 


الى البيع فى ملكك الغير أو فى غير الملكك كالمباحات الاصليه» فلا يعم المستثنى منه البيع الواقع بعضه فى ملكك الغير. و 
الانصاف 


ان ما ذهب اليه لا يمكن مساعدته. لان حمل الحصر على الاضافى خلاف الظاهر فلا يصار اليه الا بالدليل. 


و أيضا قال المصنف: ان المراد بالبيع هو النقل العرفى الحاصل من العقد لا نفس العقد, فالفسخ الموجب للملكك يحصل بأول 
جزء من العقد و النقل و التملك العرفى يحصل بتمامه؛ فيقع النقل فى الملكك. 


و فيه: انه لا دليل على كون المراد بالبيع هو النقل العرفى» بل انه كما حقق فى محله امر اعتبارى مبرز بالابراز تاره يكون موضوعا 
للاعتبار الشرعى و أخرى للعرفى و ثالثه لا يكون موضوعا لكليهما كبيع السفيه. 


ثم انه قال: نعم التصرفات الفعليه المحققه للفسخ كالوطى و نحوه لا وجه لجواز الجزء الاول منهاء فالوطى المحصل للفسخ لا 
يكون حلالا بتمامه. و توهم أن الفسخ اذا جاز بحكم الخيار جاز كل ما يحصل به قولا كان أو فعلا فاسداء فان معنى جواز 
الفسخ الجواز الوضعى أعنى الصحه لا التكليفى» فلا ينافى تحريم ما يحصل به الفسخ. 


و أفاد السيد اليزدى قدس سره: أنه لو سلمنا افادته للجواز التكليفى أيضا فنقول أنه يدل على الجواز من حيث أنه فسخ لا من 


جميع الحيثيات» فالوطى مرخص فيه من حيث أنه فسخ لكنه حرام من جهه عدم الملكيه. 
و يرد عليه: انه كلام خيالى لا واقع له. فانه لا دليل على الجواز كى يقال بأنه حيثى. 
[فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار له] 

اشاره 

أقول: و يرد عليه كما أفاده المصنف بأنه لا مجال لهذا البيان فى المقام 
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فان تقدم الفسخ على الاجازه فيما يكون من الطرفين اذ لا تنافى بين الامرين. 
و يظهر الامر فيما لا يكون خيار الامن طرف واحدء. فانه لو فسخ ينة بنفسخ العقد بلا كلام. 
تحقيق الحال فى هذا الفرع يقتضى البحث عن صور: 


(الصوره الاولى) أن يقصد بالعتق إنشاء الفسخ و الاجازه معاء 


قال السيد: 
فهذه الصوره لا تتصورء اذ لا يمكن قصد الفسخ و الاجازه بالنسبه الى عقد واحد فى زمان واحد. 


و فيه: ان الا-مر الاعتبارى خفيف المئونه» فلا اشكال فى اعتبار الفسخ و الاجازه فى زمان واحد. الا أن الامر مشكل فى ناحيه 
المنتهى» اذ تحقق كلا الامرين شرعا محال و تعين أحدهما دون الاخر ترجيح بلا مرجح. هذا بالنسبه الى الاجازه و الفسخ, و أما 
بالنسبه الى العتق فمقتضى القاعده صحه العتق بالنسبه الى العبد لتماميه أركانه» و البطلان بالنسبه الى الجاريه لعدم كونها ملكا 
للمشترى. فلا يصح الا بنحو الفضولى غير الجارى فى العتق. 


(الصوره الثانيه) أن يقصد بالعتق إنشاء الاجازه فقط» 


فمقتضى القاعده تحقق الاجازه لوجود المقتضى و عدم المانع» و يصح عتق العبد لوقوعه فى الملكك و يبطل بالنسبه الى الجاريه؛ 


(الصوره الثالثه) أن يقصد إنشاء الفسخ دون الاجازه» 


وفى هذه الصوره ينفسخ العقد بمقتضى الفسخ و يصح العتق بالنسبه الى العبد لوقوعه فى الملكك و يصح بالنسبه الى الجاريه 
أيضا لدخولها فى الملكك بالفسخ. 


ان قلت: هذا يصح فيما اذا تقدم الفسخ على العتق و المفروض مقارنتهما فيؤثر كل منهما أثره. 
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قوله: مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ .)١(‏ 
(الصوره الرابعه) أن يعتق مع الغفله عن الفسخ و الاجازه» 


فعتق العبد صحيح و أما عتق الجاريه فالظاهر بطلا.نه» لان العتق التنجيزى لا يمكن لعدم كونه مالكا له حينه و العتق الفضولى 
باطل. 


(الصوره الخامسه) لا يقصد شيئا منهماء 


(الصوره السادسه) أن يصدر هذا الامر مع الجهل بكيفيته» 


فالظاهر عدم الحمل على شى ء منهما لكونه ترجيحا بلا مرجح فلا يتحقق الاجازه و لا الفسخ. 


فظهر أن قول الشيخ فى تضعيف ما ربما يقال ينعتق العبد دون الجاريه؛ لا يساعد عليه بل هو قوى كما عرفت, و القول بأنه 
يتوقف على الاجازه دعوى بلا دليل» بل لو فسخ بعد ذلكك ينفسخ العقد» و حيث أن البدل تالف حكما يدفع بدله. 


ثم انه لو فرض الخيار لبايع العبد دون مشتريه فلا شبهه فى عدم تأثير الاجازه و الفسخ., لان المفروض أنه ليس لمشترى العبد 
الخيار» و أما العتق فبالنسبه الى العبد يتوقف على نفوذه ممن ليس له الخيار» و أما بالنسبه الى الجاريه فلا يصح لعدم الملك. و 
الفضوليه غير جاريه فى الايقاع بالإجماع. 


و أمالو كان الخيار لهما فتاره يجوز تصرفهما فى العين فى زمن الخيار و أخرى لا يجوزء و على الاول الكلام فيه هو الكلام فى 
الصوره الاولى» و على الثانى فلو قصد بالعتق الفسخ يصح عتق الجاريه. 

[مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ] 

اشاره 


أقول: ان الكلمات مختلفه فى المقام؛ قول بجواز التصرف مطلقاء و قول بعدمه مطلقاء و قول بوقوعه جائزا الا انه متزلزل ما دام 


الشار مرجودا 
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ولا يخفى أن هذا القول يبتنى على مسلكك الطوسىء و اما على القول بعدم تحقق الملكيه الا بعد انقضاء الخيار» فلا مورد لهذا 
القول» اذ المفروض أن العين لا تكون مملوكه للمتصرفء و مع فرض عدم الملكيه لا يجوز التصرف لا تكليفا و لا وضعا. و هذا 
على طبق القاعده» فالكلام على مبنى تحقق الملكيه بالعقد, 


و يقع الكلام فى المقام من جهات: 
الجهه (الأولى) فى جواز التصرف تكليفاء 


و ربما يقال بأنه لا يجوز التصرف فى العين بتصرف يكون مبطلا و معدما للموضوعء و ذلك لان الخيار متعلق بالعين فكما أن 
التصرف فى ملكك الغير حرام لكونه غصبا كذلكك التصرف فى متعلق حق الغير حرام. 


و يرد عليه: أولا انه على هذا البيان لا فرق بين عير ذى الخيار و من له الخيار فان الملاكك واحد. و الحال أن عنوان الكلام يدل 
على اختصاص الاشكال بغير ذى الخيار. و ثانيا ان الخيار قائم بالعقد لا بالعين» و الدليل عليه أنه يجوز التفاسخ حتى بعد تلف 
العين. 


و للميرزا قدس سره تقريب فى المقام» و هو: أن الخيار متعلق بالعقد بما أنه طريق الى شخص العين لا الى ماليته» و بنى ما أفاده 
قدس سره على مسأله ضمان اليدء فانه لو قلنا بأن المدار على يوم التلف فالطريق طريق الى الماليه» و ان قلنا بأن المدار على يوم 
الاداء فالطريق طريق الى شخص العين» و حيث أن المدار على يوم الاداء فلا يجوز التصرف فى العين بل يجب ابقاؤها. 


و“برد غليةة ائه ما المراد مق الطريقية .فانه ان كان 


المراد بها أن العقد واسطه فى العروض فيكون المعروض فى الحقيقه العقد و لا مدخليه للعين فهو كما ترىء و ان كان المراد انه 
واسطه فى الثبوت- أى يكون الحق المتعلق بالعقد واسطه فى تعلق حق 
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بالعين و فى الحقيقه يتعدد الحق- فهو أمر ممكن فى حد نفسه لكن لا دليل عليه. 

(الجهه الثانيه) فى جواز التصرف الوضعى و عدمه» 

و مما ذكرنا فى الجهه الاولى ظهر الحال فى هذه الجهه أيضاء اذ بعد فرض كون العين مملوكه لمن عليه الخيار و عدم تعلق حق 
بها لا وجه لعدم الجوازء بل الجواز على القاعده. 


مضافا الى أنه لو سلم تعلق حق طولى متعلق بالعين كما عليه الميرزا فلا وجه لعدم جواز التصرف البيعى» لان مجرد البيع لا يعدم 
العين. فعلى الفرض الذى ذهب اليه الميرزا لا بد من الالتزام بصحه البيع» غايه الامر لو فسخ ذو الخيار ينفسخ العقد الاول. نعم 
بناء على القول المذكور لا يجوز التصرف المعدم للعين؛ اما تكوينا كالأكل و اما اعتبارا كالعتق» حيث ان الحر لا يرجع رقا. 


(الجهه الثالثه) فى أنه هل يكون فرق بين الخيار الشرعى و بين الخيار الجعلى المتحقق بالشرط» 


يقع الكلام فى مورد الخيار الجعلى فى موضعين: 
الاول- فى الحكم التكليفى» أفاد الاستاذ دام ظله بأن الغرض من الشرط فى الغالب ابقاء العين فلا يجوز التصرف تكليفا. 
و فيه: ان الغالب لا يفيد فى غير الغالب» مضافا الى أن الغرض لا أثر له بل لا بد من القصد و الانشاء على طبقه. فما أفاده غير تام. 


الثانى- فى الحكم الوضعى. و الظاهر نفوذ التصرف لعدم وجه للفساد كما هو ظاهر. نعم لو قلنا بأن التصرف حرام تكليفا و قلنا 
بأن الحرمه التكليفيه تقتضى الفساد وضعا يلزم الفساد لكن فى كلا الامرين نقاش. 


ثم انه هل يكون فرق بين كون العقد الثانى جائزا و بين كونه لازما؟ الظاهر أنه لا فرق» و لا مجال لانحلال العقد الثانى بانحلال 
العقد الاول؛ فان العقد الثانى لا يرتبط بالعقد الاول بل صدر من أهله و وقع فى محلهء و أيضا ظهر أنه 
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مجال للقول بأنه يلزم من عاب 
لام 


ن أوضح ان من 
و ببيان او 


له الخيار بعد الفسخ اما يملك العين بانتقالها من يد المشترى الثانى و هذا لا وجه له كما مرء و اما يملكها مع كونها ملكا 
لمالكها الا-ول و هذا غير معقولء و اما يملكك العوض من المثل أو القيمه و عليه لا وجه لإجباره على الفسخ. و لا يقاس المقام 
بباب بدل الحيلوله فان المغصوب منه فى ذلكك الباب يملكك نفس العين بخلاف المقام. 


ثم انه لو قلنا بانفساخ العقد الثانى فهل يكون من حين انفساخه أو من اللاصل؟ 


اختار صاحب المقابيس أنه من الاصلء محتجا بأن مقتضى الفسخ تلقى كل من العوضين من ملكك كل من المتعاقدين. فلا 
يجوز أن يتلقى الفاسخ الملكك من العاقد الثانى» بل لا بد من انفساخ العقد الثانى بفسخ الاول و رجوع العين الى المالكك الاول 
ليخرج منه الى ملكك الفاسخ, الا أن يلتزم بأن ملكك العاقد الثانى الى وقت الفسخء فتلقى الفاسخ الملكك بعد الفسخ من العاقد 
الاول و رده بعدم معروفيه التملكك الموقت فى الشرع. 


و لكن يمكن أن يقال: ان مقتضى الجمع بين الادله القول بانفساخ العقد من حين الفسخ, حيث أن مقتضى بعض الادله اشتراط 
كون البائع مالكا للمبيع» و مقتضى الا-خرى جواز استرجاع البائع العين المبيعه فى زمن الخيار» و مقتضى الثالثه كون المشترى 
مالكا لها ما دام لم يفسخ, فمقتضى الجمع بينهما ما ذكرنا من الالتزام بانفساخ العقد من حين الفسخ, فيكون منفسخا على نحو 
النقل لا الكشف. 

ثم انه على القول بممنوعيه التصرف فى زمن الخيار فالمقدار المعلوم من المانعيه هو زمان تحقق الخيار فعلا كخيار المجلس و 
الحيوان» و أما لو لم يتحقق 
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قوله: فرعان الاول لو منعا عن التصرف 


أن الاستيلاد مانع من رد العين بالخيار قولان .)١(‏ 


بعد اما لعدم تحقق سببه كخيار التأخير الناشئ عن تضرر البائع أو لعدم تحقق شرطه كما فى بيع الخيار بشرط رد الثمن ففيه 
اشكالء و منشأ الاشكال من أنه لا حق بالفعل لذى الخيار فلا مانع من التصرفء و من أن المانع من التصرف موجود و هو تزلزل 
العقد فلا يجوز. 


و فصل المحقق النائينى بين خيار الاشتراط و بين الخيارات التعبديه. بالالتزام بعدم جواز التصرف فى الاول دون الثانى» بتقريب 
أن الشرط يوجب حقا لمن له الشرط فالحق موجود بالفعل و لذا يكون قابلا للإسقاط و لا يكون من اسقاط ما لم يجبء و هذا 
التقريب لا يجرى فى القسم الاخر. 


و يرد عليه: أن المانع الحق المتعلق بالمال و بالشرط لا يتعلق حق بالمال و لا بالعقد بل طرفاه المتعاقدان» فلا موضوع لهذا 
الكلام. 


قمُى» سيد تقى طباطبايىء دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
ال لجعفرى؛ ج إزة ص: انفضا 


و فصل الشيخ بوجه آخرء و هو الفرق بين الخيار المتوقف على حضور الزمان و المتوقف على شىء آخر كالتأخير و الرؤيه على 
خلاف الوصفء لان ثبوت الحق فى الاول معلوم وان لم يحضر زمانه بخلاف الثانى. 


و فيه: نقضا ان ثبوت الحق فى غير المتوقف على الزمان قد يكون معلوماء و حلا-ان الحكم تابع لموضوعه. فلا وجه للالتزام 


بتحققه قبل تحقق موضوعه؛ و موضوع عدم جواز التصرف هو الخيار» و المفروض أنه لم يتحقق فلا 


وجه للممنوعيه عن التصرف. 


[فرعان] 
[الأول لو منعا عن التصرف المتلف فى زمان الخيار فهل يمنع عن التصرف المعرض لفوات حق ذى الخيار من العين] 


أقول: وجه الجواز أمران: الاول ان الممنوع منه التصرف المتلف 
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قوله: الثانى انه هل يجوز اجاره العين فى زمان الخيار بدون اذن ذى الخيار .)١(‏ 

و اما جعل العين معرضا للتلف حراما فليس و لذا يجوز تعريض العين للبيع» و الثانى استصحاب عدم تحقق الاستيلاد. 
و أورد الميرزا النائينى قدس سره على كلا الوجهين: 


أما فى الوجه الاول- فبأن قياس المقام بالتعريض مع الفارقء اذ البيع أمر اختيارى» فيمكن أن الشخص يعرض العين للبيع لكن لا 
يبيع» و أما الاستيلاد فليس اختياريا بعد الوطى. 


و أما فى الوجه الشانى- فبأن اتصال الماء بالرحم ليس موضوعا للحكمء بل الموضوع للحكم هو الوطى الموجب للحمل» ولا 


و فيه: أولا-ان أصاله الاباحه و أصاله الحليه كافيتان لإثبات المطلوبء و ثانيا لا مانع من جريان استصحاب العدم الازلى فى 
المقام» و ثالثا انه لا شبهه فى أن الوطى بنفسه ليس موضوعا للحمل بل لا بد من اتصال النطفه بالرحمء و لا مانع من جريان اصل 


[الثانى أنه هل يجوز إجاره العين فى زمان الخيار بدون إذن ذى الخيار] 


أقول: ان هذا البحث مبنى على عدم جواز التصرف فى العين» يظهر من كلام الشيخ فى وجه عدم الجواز أن الاجاره تنافى حق 
ذى الخيار على العين. و لكنكك ترى أنه لا منافاه بينهماء فان البائع باعمال الخيار يسترد العين الى ملكه و ليس من لوازم الملكيه 
التصرف فى جميع منافعها فانها تبقى تحت يد المستأجر خارجا الى أن تنقضى مده الاجاره. 


ثم ان على تقدير صحه الاجاره هل تنفسخ الاجاره بفسخ ذى الخيار أم 
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لا؟ ما يمكن أن يقال فى 


وجه الانفساخ أمور: 


(منها) ان ملكيه المبيع للمشترى يكون الى حين الفسخ. فانه ليس نقض أمر ثابت» بل هو من باب ضيق فم الركيه؛ فالرجوع الى 
من له الخيار على القاعده. 


و فيه: انه خلاف ظاهر الملكيه المطلقه. فان مقتضاها كونه مالكا لمنفعتها الى الابد و الفسخ يرفعها و بالنسبه الى المنافع لا مجال 
للرجوع. 


(و منها) ان الفسخ يقتضى عود الشى ء الى ما كان بحاله الآول. فرجوعه الى ما كان يتوقف الى انفساخ الآجاره حتى يتحقق 


و فيه: ان مقتضى الفسخ و ان كان كما ذكرت الا أن مقتضى الجمع بين الادله يقتضى عدم انفساخ الاجاره لأنها صدرت من 
أهله و وقعت فى محله؛ فيعود الملكك اليه مسلوبه المنفعه فى مده الاجاره. 


(و منها) أنه يجب على المشروط عليه ابقاء العين مع جميع خصوصياته فى زمن الخيار» و هو ممنوع من التصرف و لو بالاجاره. 


و يرد عليه: لو سلم أن دائره الشرط تشمل حتى الاجاره» لكن نقول بأن الشرط لا يقتضى المنع الوضعىء و الحرمه التكليفيه لا 
يلازم الجهه الوضعيه» بل النسبه بينهما عموم من وجه. و من الجائز أن يكون اجارته حراما تكليفا و صحيحا وضعا. 


ثم انه لو قلنا بعدم الجوازء فلو اجرى المشترى العين من ذى الخيار أو باذنه ثم فسخ قال الشيخ يعود الملكك الى الفاسخ مسلوب 
المنفعه. 


ان قلت: ان ملكك المنفعه تابع لملكك العين» بمعنى أنه اذا ثبت الملكيه فى زمان و كان زوالها بالانتقال الى آخر ملكك المنفعه 


الدائمه» لان المفروض أن 
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المنتقل اليه يتلقى الملكك من ذلكك المالكك فيتلقاه مسلوب المنفعه» و أما اذا ثبت و كان زوالها بارتفاع سببها لم يكن ملكك من 
عاد اليه 


متلقى عن المالكك الاول و مستندا اليه بل كان قبل تملكك المال الاول فيتبعه المنفعه» كما لو فرضنا روال الملكك بانتهاء سببه لا 
برفعه» كما فى ملك البطن الاول من الموقوف عليه؛ فان المنفعه تتبع مقدار تملكه. 


قلت: أولا منقوض بما اذا وقع التفاسخ بعد الاجاره مع عدم التزام أحد ببطلان الاجاره, و ثانيا أنه يكفى فى ملكك المنفعه الدائمه 
تحقق الملكك المستعد للدوام لو لا الرافع آنا ماء و ليس المقام كالوقف. فان البطن اللاحق يتلقى الملك من الواقف لا من البطن 
السابق» فاجاره البطن السابق تبطل بموته. 


أقول: تحقيق الحال يقتضى أن بقع الكلا-م فى جهتين: الا-ولى ان الاجاره تبطل بالفسخ بقاءء الثانيه ان العين ترجع الى الفاسخ 


أما الجهه الاولى- فالحق كما ذكره المصنف عدم بطلان الاجاره» و قد أشبعنا الكلام فيه. 


و أما الجهه الثانيه- فالظاهر من الفسخ رجوع العين الى الفاسخ على ما هو عليه» و المفروض أن العين لم تكن مسلوبه المنفعه و 
حيث أنه لا-وجه لفساد الاجاره بقاء فيلزم الغرامة أداء بأجره المثل و ليسن مجال لبدل الحيلوله كما أفاده سيدثا الاستاذء لأنه 
يختص بما كان المبدل ملكا لمالكه و المنفعه ليست ملكا للفاسخ اذ المفروض أنه انتقلت الى الغير. 


ثم انه لو أذن ذو الخيار فى التصرف هل يسقط خياره بهذا التصرف؟ قال الشيخ نعمء اما لدلاله الاذن على الالتزام بالعقد عرفا و 
اما لان التصرف الواقع باذن صاحبه تفويت لمحل هذا الحق و هى العين؛ و لا يتعلق الحق بالبدل لان 
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قوله: مسأله المشهور أن المبيع يملكك بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملكك بسبب القدره على رفع سببيته .)١(‏ 


أخذ البدل بالفسخ فرع تلف 


العين فى حال حلول الحق فيه لا مع سقوطه عنه. 


و يرد عليه: بأن ما أفاده مبنى على كون الإذن فى التصرف دليلا على الالتزام بالعقد» و كذا ما ذكره من الاستدلال مبنى على 
كون متعلق الخيار هو العينء و أما اذا كان متعلقه العقد كما هو الحق فلا مجال لما ذكره. 


ولواذن فى التصرف و لم يتصرف فهل يكون مسقطا للخيار أم لاء أفاد المصنف أن اذن ذى الخيار فى التصرف المخرج فيما 
انتقل عنه للأجنبى فسخ عند العرف. و أما اذنه للمشترى فى التصرف هل هو اجازه و اسقاط لخياره أم لاء تردد المصنف فيه 
فمال فى أول كلامه بعدم مسقطيته و مال فى آخر كلامه الى كونه مسقطا حيث قال: نعم يمكن القول باسقاطه من جهه تضمنه 
للرضا بالعقد, فانه ليس بأدون من رضا المشترى بتقبيل الجاريه» و يؤيده روايه السكونى )١١‏ فى كون العرض على البيع التزاما. 


أقول: ينبغى أن يقع البحث فى مقامين: مقتضى القاعده و مقتضى النصء أما على القاعده فلا وجه لكون الاذن مسقطا الا أن 
يدعى الظهور العرفى فى ذلكك و أما النص فهو ضعيف لا يعتمد عليه. 

[مسأله المشهور أن المبيع يمل بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملك بسبب القدره على رفع سببيته] 

اشاره 

أقول: و استدل على ذلكك بوجوه: 

(الاول) أن مقصود المتبابعين من البيع حصول الملكيه من أول الامر و امضاء أدله البيع على ما قصداه» 

فان العقود تابعه للقصود. 


و استشكل عليه الشيخ بأن هذا من أضعف الوجوه. لان المتبايعين و ان 


(1)الوسائل: الجرم *1البابيه 1مك ابوات البقان الحديث ١‏ 
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كان غرضهما حصول الملكك من حين العقد الا أن تخلف الاغراض ليس بعزيز فى باب المعاملات. 


و يرد فيه: ان المتعاقدين اما قصدا حصول الملكيه من حين العقد أو من حين انقضاء الخيارء و لا ثالث لاستحاله الاهمال فى 


الواقعيات» و حيث أن الثانى مردود باعتراف المدعى فيبقى الاول- و هو قصدهما من حين العقد- فيشمله دليل وجوب الوفاء 


على طبق ما قصداه. و أما مسأله الصرف و السلم فانه تعبد خاصء و الشارع علق الملكيه على أمر متأخر عن العقد. فان زمام الامر 


لكن لا يخفى أنه كما قال الاستاذ دام ظله لا يكون هذا الاستدلال فى قبال الاستدلال بالعمومات مستقلاء بل مجموع الامرين 
يفيد المدعى. 


(الثانى) ما استدل به المصنف من قوله عليه السلام «الببعان بالخيار»» 
كتري أن الخيار استرجاع العين» و هو فرع الخروج عن ملكه, فتكون الملكيه حاصله من الاول. 


و أورد عليه المحقق الا-يروانى: أن ما ذهب اليه المصنف قدس سره يبنى على تعلق الخيار بالعين» و لكنه ليبس كذلكك بل هو 
متعلق بالعقد, و عليه لا يستلزم الخيار تحقق الملكيه. 


أقول: انها أورده معي جدا. 
(الثالث) ما دل »١1«‏ على جواز النظر الى الجاربه فى زمان الخيار الى ما لا يحل له قبل ذلك» 
فانه يدل على تحقق الملكيه قبل انقضاء الخيار. 


و فيه: انه يمكن أن يكون حكم الامه فى المقام نظير باب الزوجه المطلقه» 


." الباب 5 من ابواب النكاح» الحديث‎ ١ الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 589 


كما أنه يحصل الرجوع بأدنى التصرف بناء على انقطاع الزوجيه بالطلاق كذلك المقام. و ثانيا ان غايه ما يستفاد من الروايه 
سقوط الخيار بالنظر و أما كونه جائزا فلا يستفاد منها فلا يدل على الملكيه. و ثالثا ان النزاع فى حصول الملكك بالعقد و عدمه لا 
يشمل ما اذا اختص الخيار بالمشترى» فان الطوسى قطع فيه بحصول الملكيه من حين العقدء و المقام من هذا القبيل فان الخيار 
مختص بالمشترى. 


(الرابع) ما دل من كون نماء المبيع فى بيع الخيار برد مثل الثمن للمشترى» 


كصحيحه اسحاق بن عمار قال: حدثنى من سمع أبا عبد الله عليه السلام و سأله رجل و أنا عنده فقال: رجل مسلم احتاج الى بيع 
داره فجاء الى أخيه فقال: 


أبيعكك دارى هذه و تكون لكك أحب إلى من أن تكون لغيركك على أن تشترط لى ان أنا جنتكك بثمنها الى سنه أن ترد على. 
فقال: لا بأس بهذا ان جاء بثمنها الى سنه ردها عليه. قلت: فانها كانت فيها غله كثيره فأخذ الغله لمن تكون الغله. 


فقال: الغله للمشترىء ألا ترى انه لو احترقت لكانت من ماله .)١١‏ 


بتقريب: ان النماء تابع للأصل فيكون النماء للمشترى يدل على كون المبيع للمشترى» فان مقتضى اطلاقه ثبوت الحكم حتى مع 


وجود الخيار من أول الامر. 
(الخامس) ما يتمسك بالاخبار الوارده فى العينه» و هى أن يشترى الانسان شيئا بنسيئه ثم يبيعه بأقل منه فى ذلك المجلس نقداء 


حيث أن بعض هذه الاخبار يشتمل على فقرات يستأنس بها لمذهب المشهور, مثل صحيح بشار بن يسار قال: سألت أبا عبد الله 
عليه السلام عن الرجل يبيع المتاع بنساء فيشتريه من 


١ الوسائل الجزء ؟1 الباب من ابوات الخياوة الحدية‎ 0١ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: بالخكنا 


صاحبه الذى يبيعه منه. قال: نعم لا بأس به. فقلت له: اشترى متاعى؟ فقال: 
ليس هو متاعكك و لا بقركك ولا غنمكك .)١١‏ 


بتقريب: ان جواز بيعه يدل على كونه مالكا له. و كذا يمكن أن يستدل عليه بذيل الروايه حيث قال «ليس هو متاعكك؛. فانه يدل 
على خروج العين بالبيع. 


و فيه: ان غايه ما يستفاد من اطلاق الروايه كون البيع مقتضيا للملكيه؛ و لا ينافى ذلكك بالدليل الدال على حصولها بعد انقضاء 
الخيار. 


و أجاب عنه الشيخ بأن جواب الامام عليه السلام مبنى على جواز بيعه على البائع» لان تواطئهما على البيع الثانى اسقاط للخيار من 
الطرفين. 


و فيه: ان 


التواطؤ لا يسقط الخيار لعدم الدليل عليه» و الاشكال بأنه لو دل دليل على عدم ثبوت الملكك مع الخبار لا يعارضه هذا النص و 


ما يكون بمضمونه فى محله. 

وأيضا: أجاب بأنه لو سلم ما ذكر من الدلاله على ملكك المشهور لم يدفع به الا القول بالنقل دون الكشف. 
و فيه: ان الظاهر المستفاد أن العقد الثانى بما هو موجب لسقوط الخيارء بلا فرق بين القول بالكشف او النقل. 
(السادس) ما استدل به العلامه فى التذكره على ثبوت الملكيه بالعقد بصحيحه محمد بن مسلم 


عن أحدهما عليهما السلام قال: سألته عن رجل باع مملوكا فوجد له مالا. قال: فقال المال للبائع انما باع نفسهء الا أن يكون 
شرطه عليه ان ما كان له مال أو متاع فهو له «7). بتقريب انه استفاد ان مال المملوك للمشترى. 


." الباب ه من ابواب احكام العقود, الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء‎ )١( 
.١ (؟) الوسائل» الجزء 1 الباب  من ابواب بيع الحيوان» الحديث‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 508١‏ 


و يرد عليه: ان النص المذكور لا ينافى ما دل على حصول الملكك بعد انقضاء الخيار. و بعباره أخرى: هذه النصوص لا تعرض 
فيها لحصول الملكيه من حين العقد أو من حين انقضاء الخيار» فان المستفاد من هذه النصوص ان مال العبد تابع له فيما يشترط 
أو فيما يعلم به البائع و مطلقا اذا لم يقيد خلافه. 


(السابع) قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان» 
بتقريب ان المبيع فى زمان الخيار المشتركك أو المختص بالبايع فى ضمان المشترى فخراجه له. و هى علامه ملكه. 
وفيه: أولا انها ضعيفه لا يتمسكك بهاء و ثانيا كون المشترى ضامنا له فى مده الخيار أول الكلام. 


هذا تمام الكلام فى الادله التى أقاموها لحصول الملكيه بالعقد و يقع الكلام فيما استدل على حصول الملكيه بعد انقضاء الخيار 


ببعض النصوصء كقوله «تلف المبيع فى زمن الخيار من مال بايعه) )١١‏ بتقريب: ان الخراج بالضمان فيدل على كون المبيع فى 
زمان الخيار للبائع» فانه بعد ما ثبت ضمان البائع نلتزم بكونه مالكا للعين للتلازم المستفاد من تلكك القاعده. 


و يرد فيه: أولا- ما عرفت آنفا أن النبوى المذكور ضعيف لا يعتمد عليه و ثانيا ان شمول كلام الطوسى للخيار المختص 
بالمشترى أول الكلام؛ و ثالثا انه لو أغمض عن ضعف السند و 


يتمسكك باطلاق الخراج بالضمان يلزم تأسيس فقه جديد. 


ولناأن نقول: ان المراد بالضمان فى الروايه ليس مطلق الضمانء بل الظاهر منه الضمان المعاملى» فيكون المعنى أن الضمان 
المتعلق بالعين يقتضى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: دكن 


ملكك المنفعه فيكون أجنبيا عن محل الكلادم. و ثانيا ان المستفاد من قوله «ليس هو متاعكك و لا بقرك و لا غنمك» حصول 
الملكيه بالعقدء و ثالثا ان المستفاد من الروايات الوارده فى باب خيار الحيوان ان الملكيه تحصل بالعقدء و هى كثيره و ان كان 
بعضها ضعيفا الا ان فى صحيحها غنى و كفايه» و هو قوله «صاحب الحيوان المشترى بالخيار ثلاثه ايام» )١١‏ و قوله وصاحب 
الحيوان ثلاث) .)3١‏ 


قال المصنف: و على أى حال ان الاخبار الداله على كون الضمان على البائع اما أن تجعل مخصصه لأدله المشهور بضميمه 
قاعده تلازم الملكك و الضمان أو لقاعده التلازم بضميمه أدله المسأله فير جع بعد التكافؤ الى أصاله عدم حصول الملكك بالعقد 
قبل انقضاء الخيار» و لكن هذا فرع التكافؤ المفقود فى المقام من جهات أعظمها الشهره المحققه المؤيده بالإجماع. 


و فيه: أولا ان قانون التلازم قد ناقشنا فى روايته سندا و دلاله. 


و ثانيا- على فرض التكافؤ لا وجه لرجوعه الى الاصلء لان الجمع الدلالى ما دام ممكنا لا تصل النوبه الى الجمع السندى, فان ما 
دل على كون المبيع للمشترى يجعل مخصصا لقانون التلازم لكونه صريحا فى المطلوب. 

0 هه عي 2 لا 
و ثالشا- انه لا تكون الشهره الفتوائيه مرجحه على تقدير التكافق و عليه فالمرجع (أَوْفُوا بِالْعْقَودِ و «أخل الله الْبَتَِ»» و مقتضاهما 
حصول الملكيه من أول الامر. 


ثم ان بعد 


ما ظهر أن الحق ما عليه المشهور لا تصل النوبه الى أن هذا الحكم يجرى فى الخيار المنفصل أو يختص بالخيار المتصلء و أيضا 
لا مجال للبحث من أنه يختص بخيار الشرط و الحيوان أو يعم بقيه الخيارات» فان 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١7‏ الباب ”من أبواب خيار الحيوان» الحديث ؟. 

(؟) الوسائلء الجزء ١17‏ الباب ”من أبواب خيار الحيوان» الحديث 8. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 5017 

قوله: مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله .)١(‏ 


المدعى من أصله فاسد. 
[مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله] 


أقول: قبل بيان الحال فى المسأله ينبغى تأسيس أصل فى المقام يكون مرجعا عند الشكك, فنقول: لو تلف المبيع عند المشترى فى 
زمان خياره المختص به يكون مقتضى القاعده عدم ضمان البائع» فان مقتضى قوله جالع كترا. التتوو] قا تدعا اليو 
أيضا مقتضى استصحاب بقاء العقد على حاله و عدم الانفساخ عدم ضمان البائع. 


و أما استصحاب الضمان الثابت قبل القبض فيرد عليه: انه يكون أخص من المدعىء فانه يمكن أن يفرض أن يكون المال عند 
بالقصدل: 


و ثانيا- ان القول بعدم الفصل انما يكون بين الاحكام الواقعيه لا الظاهريه. 
هذا أولا و ثانيا ان الاستصحاب لا يجرى مع وجود الدليل الاجتهادى كما هو ظاهر. 


و ثالنا- ان الضمان بمعنى ضمان المثل و القيمه ليست له حاله سابقه» و بمعنى انفساخ العقد يرجع الى الاستصحاب التعليقى 


الذى لا نقول به. 
و رابعا- ان هذا الاستصحاب داخل فى استصحاب الحكم الكلى الذى لا نقول به. 


وكعامفات اد 


روايه »١١‏ عقبه بن خالد عدم الضمان بعد القبض» لكن 


.١ من أبواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 505 


الروايه ضعيفه بمحمد بن عبد الله بن هلال فثبت ان مقتضى الاصل الاولى عدم الضمانء و لا بد من الخروج عن هذا الاصل 


«الا-ولى) لا اشكال فى ثبوت هذا الحكم فى خيار الحيوان» و تدل عليه جمله من الروايات »022١‏ و أيضا لا شبهه فى ثبوت هذا 
الحكم فى خيار الشرط بالنسبه الى المشترى للروايات المشار اليهاء فان تلكك الروايات تدل على كون الضمان على البائع لو تلف 
المبيع فى زمان الخيار» فانه يدل بالنسبه الى خيار الشرط ذيل روايه «7) ابن سنان قال عليه السلام «فان كان بينهما شرط أياما 
معدوده فهلكك فى يد المشترى قبل أن يمضى الشرط فهو من مال البائع». 


(الثانيه) هل يجرى هذا الحكم فى خيار المجلس. ربما يقال بأن الشرط قد أطلق على خيار المجلسء فيشمل الدليل خيار الحيوان 
أيضا. 


لكن يرد عليه: انه لا دليل على هذا المدعىء اذ الظاهر من النصوص اختصاص الحكم بالشرط المقرر بين المتعاملين أو مضى 
ثلاثه أيام» و هى زمان خيار الحيوان. 


(الثالثه) انه هل يجرى هذا الحكم فى بقيه الخيارات. ربما يقال كما أفاد الشيخ قدس سره بأنه يفهم من الروايات الوارده فى 
المقام بأن المناط فى هذا الحكم تزلزل العقد و عدم صيروره العين ملكا لازما على المشترى. و بعباره أخرى: يستفاد هذا الحكم 
بعموم المناط» فانه عليه السلام قال فى روايه ”2 رواها 


.١ الباب ه من أبواب الخيار» الحديث‎ ١17 الوسائلء الجزء‎ )١( 


(؟) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث 


(9) الوسائل» الجده؟؟١‏ البات شامق أبوات الشان الحدديث ١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: إخلعكنا 


ابن سنان بعد ما سأله السائل على من ضمان ذلكك: للبائع حتى ينقضى الشرط ثلاثه أيام و يصير المبيع للمشترى. 


و يرد عليه: انه لا يمكن الجزم بأن المناط ما ذكرء و بعباره أخرى لا ظهور فى الروايه بأن المناط وجود الخيار» و غايه ما فى 
الاح كوة الرؤانة يضف نينا الس قاين من الأقتضار علق سوردةه وهر بان السو افر الغسده فن "الاشكالن مانة كرفا 


و العجب من المصنف حيث اعترف بالظهور و مع ذلكك يقول بأن الاعتماد على هذا الظهور مورد تأمل» فان مع الا-عتراف 
بالظهور لا وجه للتأمل. 


واستشكل فى الاستدلال بوجه آخرء وهو أن الظاهر من الروايه ما يكون الخيار ثابتا من أول الا-مر» و حيث ان خيار الغبن و 
العيب و الرؤيه و غيرها ليس الخيار فيها ثابتا من أول الامر فلا يجرى فيه. 


و يرد عليه: انه على فرض تماميه الامر و تسليم ظهور اللفظ فيه ان الخيار فى الغبن و العيب ثابت من أول الامر. 
و مما يمكن أن يستدل به على العموم ما أفاده السيد قدس سره فى الحاشيه: 


من أن المراد من الشرط الوارد فى ذيل الصحيح ١١‏ متعلق الخيار» بأن يقال ان المراد من الشرط فانه لا يضر بالاستدلال كون 
مورد الخبر خصوص الحيوان, لا-ن الظاهر من الكلا-م اطلاق الحكم لكل خيار او لان الحكم فى مورد الحيوان اذا كان عاما 
للخيار غير خيار الحيوان» فلا قول بالفصل. و قال قدس سره: 


انه يمكن الاستدلال بهذا التقريب بالنبوى »3١‏ المذكور فى قرب الاسناد. 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث 


(0) الؤسائل» الجده؟١‏ النات فامق أبوات الشبان الحدديك 2 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: ولخانا 


ويرد عليه: انه خلااف الظاهرء فان الظاهر من الشرط خيار الشرطء بل الجمود على النص- كما هو مقتضى القاعده- الاقتصار 
على خصوص الحيوان و تعميم الحكم بغيره ذكر فى النص حتى فى مورد الحيوان لا وجه له. 


و أما الروايه الثانيه فالظاهر أنه قدس سره اشتبه فى نقلها عن قرب الاسناد و الروايه ضعيفه بحسن بن أبى الحسن. 


وربما يستدل بالإجماع وعدم الخلاءفء و السيد جعلهما مؤيدين للمدعىء لكن ليس تحته شى ء»؛ فانه على فرض تحقق 
الاجماع لا يكون اجماعا تعبديا فلا يترتب عليه الاثر كما هو ظاهر. 


(الرابعه) ان هذا الحكم مختص بالحيوان و لا يجرى فى غيره لاختصاص الدليلء و لذا نرى فى كتب الفتوى كمنهاج سيدنا 
الاستاذ الاختصاص المذكور. 


(الخامسه) ان مقتضى اطلاق الروايات شمول الحكم لما يكون الخيار مشتركا بين المتعاقدين» لكن مقتضى الاجماع المدعى فى 
المقام الاختصاص بما يكون مختصا بالمشترى و لا يكون للبائع» و لذا اشتهر بينهم بأن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له 
لكن الا-لتزام بمقتضى الاجماع مع عدم دليل على حجيته مشكلء و الجرأه على الذهاب الى خلاف ما اشتهر بينهم و خلاف 
الاجماع المدعى اشكلء و الاحتياط طريق النجاه. 


(السادسه) ان هذا الحكم يختص بالمبيع أو يجرى فى الثمنء و بعباره أخرى هل يختص بالمشترى أو يعم البائع الذى يمكن أن 
يكون مدركا للتعميم أمران ذكرهما الشيخ قدس سره: 


أحدهما- استنباط الملاككء و هى صيروره العين ملكا مستقرا لمالكه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ام 


و يرد عليه: انه لا ظهور للنص فى هذا المعنى» مضافا الى أنه على تقدير التسليم 


فانما يكون بالنسبه الى المشترى و لا دليل على الاطلاق. 
ثانيهما- استصحاب الضمان الثابت قبل القبض. 
و يرد عليه ما أوردناه آنفاء ولا حاجه الى الاعاده. مضافا الى أنه من الشكك فى المقتضى الذى لا يرتضيه المصنف. 


و أيضا يرد عليه: انه الموضوع للحكم قبل القبضء و مع حصول القبض لا مجال للاستصحابء مضافا الى أنه معارض بقاعده ان 
التلف على المالك. 


لا يقال: قد خصصت هذه القاعده بالتلف قبل القبض» فاستصحاب حكم المخصص محكم. 
فانه يقال: فى هذه الصوره المرجع العموم. 


(السابعه) انه على تقدير سريان الحكم بالنسبه الى البائع فلو وقع التعارض بين القاعدتين- أى قاعده التلف قبل القبض و التلف 
فى زمن الخيار- فما الحيله؟ ربما يقال كما ادعاه الشيخ بأن قاعده التلف فى زمان الخيار لا يشمل قبل القبض. و هذه الدعوى لا 
الب لفيا اذ انس ناعمل 


و الحق انه على القول بسريان الحكم و وقوع التعارض لا ترجيح لأحد الطرفين» بل مقتضى التعارض التساقط و الرجوع الى 
القاعده الاوليه» و مقتضاها أن ضمان كل ملك على مالكه؛ و لا يصغى الى ما أفاده السيد فى الحاشيه من ترجيح قاعده التلف 


قبل القبضء فان ما أفاده فى مقام الاستدلال لا يرجع الى محصل. 
(الثامنه) هل يختص هذا الحكم بالمبيع الشخصى أم يعم الكلى أيضا؟ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: الللخكنا 


الظاهر هو الا-ولء فان الظاهر من الدليل الاختصاص.ء مضافا الى أن مقتضى الضمان على من ليس له الخيار انفساخ العقد و 
دخول التالف فى ملكك مالكه الاول» و هذا يتصور فى المبيع الشخصىء و أما فى المبيع الكلى فلا يتوقف الضمان على انفساخ 
العقد. 


نعم يمكن أن يقال: ان المدعى فى المقام ان معنى الضمان انفساخ العقد و صيروره 


العين كما كانت»ء و أما فى المبيع الكلى فلا يتحقق هذا المعنى» اذ معناه جعل الكلى كغير المقبوضء و هذا لا يستفاد من الدليل. 


وبعباره ثالثه: ان الضمان بمعنى الانفساخ فلا يتحقق فى المقام؛ و بالمعنى الاخر لا دليل عليه» لكن العمده ظهور الدليل فى 
العين الخارجيه و عدم شموله للكلىء و لو لا هذه الجهه لا مانع من القول فى الكلى كالشخصىء فان معنى الضمان واحد فى 
كلا المقامين و أثره فى الكلى انفساخ العقد و رجوع العين الى ما كانت. 

ثم ان هذا الضمان ضمان المعاوضه. أى ينفسخ العقد أو ضمان الغرامه. 

أفاد الشيخ قدس سره بأن الضمان ضمان المعاوضه. و استدل عليه بأن ظاهر قاعده ان التلف يحسب على البائع ان التلف من 
ماله» و أيضا ان ظاهر كلا-م بعض و صريح جماعه أن الضمان الثابت قبل القبض ثابت الى ما بعد القبض فيما يكون الخيار 
للمشترىء ان ظاهر الدليل كذلكك مع ضم قاعده ان كل مالك ضامن لماله و قاعده الخراج بالضمانء فانه لو فرض انفساخ العقد 
لم يلزم خلاف لمقتضى القاعدتين. 

أما الوجه المستفاد من كلمات الاصحاب فلا يترتب عليه أثر» لا-ن غايته الاجماع و حاله معلوم. و أما الوجه الثانى فأيضا 


مخدوشء اذ الموضوع فى المقام مال الغير» و لا يفهم من الضمان الا أن خسارته على الغير. نعم لو كان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 509 


ملكا للضامن لكان تالفا فى ملكه, و أما النص فذيل صحيح ابن سنان يدل على المدعى بلا احتياج الى ضم القاعده. نعم بالنسبه 
الى صدر الصحيحه و بقيه الروايات نحتاج الى ضم القاعده. 


و أما قاعده ان الخراج بالضمانء فيرد عليه: أولا ما تقدم من عدم اعتبار 


سنده. و أيضا ليس معناه ما أفاده لترتب المحذور بالنسبه الى الغاصبء مضافا الى أنه لا نحتاج الى ضمها. و أيضا يرد عليه: انه 
يلزم رفع اليد عنها على كل تقديرء اذ مقتضاها عدم الانفساخ, الا أن يقال بأن التلازم باق ما دام بقاء الملكك و المفروض زوال 
الملك قبل التلف. و الحاصل لا نحتاج الى ضمها. 


و أورد سيدنا الاستاذ على الشيخ بأن الانفساخ أيضا مخالف للقاعده؛ فان مقتضى وجوب الوفاء بالعقد بقاؤه و عدم انفساخه. 


قلت: ان غايته الظهور لو لم يكن مجملا و يرفع اليد عنه بالنص الوارد فى الذيل. ثم ان حكم تلف الجزء حكم تلف الكلء لما 


ورد فى الصحيح )١١‏ من قوله «أو يحدث فيه حدث) و يؤيدله مرسل ابن رباط .)3١‏ 


و أما لو تلف الوصف فلا شبهه فى أنه لا يوجب انفساخ العقد لا بالنسبه الى الكل و لا بالنسبه الى الجزءء لعدم وقوع الثمن فى 
مقابل الوصفء. لكن اطلالق قوله فى ذيل الصحيحه «أو حدث فيه حدث» يشمل فوات الوصفء. لكن هل يثبت خيار الرد و 


الارش او يثبت خصوص الارشء يقع التكلم شه فها بحل اع قاء الله 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١17‏ الباب 0 من أبواب الخيار» الحديث ؟. 
(؟) الوسائلء الجزء ١7‏ الباب ه من أبواب الخيار» الحديث 8. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 62٠‏ 


ويشكا الامر فى المقام بأن جريان الحكم فى تلف الوصف. مع ان الضمان بمعنى انفساخ العقد الالتزام بانفساخه بهذا المقدار. 
وتعييق كون الأرش من عين التشن :و الآول لا بقول به أحد على يها فى 


بعض الكلمات, و الثانى و ان كان ظاهر بعض الكلمات لكن المصنف اذا لم يكن قائلا به لا يتم الامر. 
ان قلت: الضمان فى تلف الوصف يغاير مع التلف فى الجزء. 

قلت: هذا يستلزم استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحدء و لا نقول به لأنه خلاف الظاهر. 

و فى بعض الكلمات انه يمكن الالتزام بالانفساخ فى أنه قبل التلف. 


و يرد عليه: أولا-ان الانفساخ فى محل الكلا-م هو الانفساخ من الحين و لذا لا يكون المشترى ضامنا للمنافع» و ثانيا لا معنى 
للانفساخ اذ لا يكون فى مقابل وصف الصحه شىء من الثمن. 

ثم ان هذا كله فيما يكون بالتلف السماوىء و منه حكم الشارع بالتلف كما لو صار العبد المشترى اعمىء و أما لو كان باتلاف 
ذى الخيار فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يسقط خياره. 

لكن يرد عليه: أنه لا-وجه لسقوط الخيار كما مر مناء فان اسقاط الخيار أمر قصدىء فلا يتحقق مع عدم القصد. خصوصا مع 
الجهل بالخيار. لكن مع ذلك لا يترتب عليه الحكم المذكورء لان الحكم فى لسان الدليل يترتب على الهلاكه؛ و هذا العنوان 
منصرف عن الاتلاف العمدى. و لو كان باتلاف غير ذى الخيار فالامر أيضا كذلك,. فان الدليل منصرفء. مضافا الى أن هذا 
الحكم ارفاق بالنسبه الى المشترى و ربما يكون اتلاف البائع مصلحه له. و قس 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: ©281١‏ 


عليه اتلاف الاجنبى فى عدم ترتب الحكم المذكور الا فيما يكون اتلاف الاجنبى مصداقا للهلاكه و التلف. 


ثم انه لو كان باتلاف البائع لاا يسقط الخيار كما قلناء فيجوز الامضاء و الرجوع بقيمه العبد و يجوز الفسخ و الرجوع بالثمن ان 
كان قبضه من البائع» و ان كان تلف المبيع 


باتلاف الاجنبى فلذى الخيار الامضاء و الفسخ, فعلى الاول يرجع بقيمه العبد المبيع الى الاجنبى» و أما على الثانى- أى لو فسخ 
المشترى- فلا اشكال فى أن البائع يرجع بقيمه العبد. انما الكلاسم فى أنه هل يرجع الى المتلف أو يرجع الى البائع أو يكون 
مخيرا؟ وجوه فى المقام» أما الرجوع الى المتلف فلوجهين: 


أحدهما- ان البدل قائم مقام العين فى جميع الجهات. و منها كونه ملكا لناقله بعد الفسخ لو كان موجودا بعده» و هذا البدل فى 
ذمه الاجنبى المتلف للعين فيرجع اليه. 


يوم الفسخ, و على كلا التقديرين تكون العين فى ضمان المتلف فيرجع البائع اليه. و الفرق بين الوجهين أن ما يكون ثابتا فى ذمه 
المكلك اهو ادلم أول الامر» و على الثانى يكون الثابت نفس التالف و الانتقال الى البدل حين الدفع. 


و أما الرجوع الى المشترى فلانه اذا دخل الثمن فى ملكه بالفسخ و الحال أن المثمن تلف فى ملكه خرج عن ملكه بدل الثمن و 
يدخل فى ملكك البائع و صار فى ذمته لا ذمه المتلف. و الوجه فيه: ان الضمان بالنسبه الى التالف محله الذمه لا العين الخارجيه» 
فيتردد الامر بين أن يكون محل التالف ذمه المتلف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: سن 
قوله: مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره .)١(‏ 
أو ذمه المشترى, لا سبيل الى الاول» اذ ذمه المتلف تشخصت بالاشتغال للمشترى و لا يمكن مملوكيه شىء واحد لمالكين. 


ان قلت: انما يلزم هذا الاشكال لو اجتمعا فى زمان واحد و فى المقام ليس كذلكء 


فانما يتشخص أولا ملكا للمنقول اليه و بعد الفسخ يصير ملكا للناقل فلا محذورء فان التشخص الاول يزول بالتشخص الثانى. 


قلت: الامر كما ذكرتء لكن انما يكون الامر كذلكك لو كانت بدلا عن العين فى جميع الجهات حتى فى صيرورته ملكا للناقل 
عند الفسخ كما لو كانت العين موجوده. لكن الامر ليس كذلك بل انما يكون بدلا بمقدار صيرورته ملكا للمالكك. و أما الفسخ 
وان كان موجبا لكون العين ملكا للناقل لكن بوصف كون بد لها فى ذمه المتلف للمنقول اليه» ولا يمكن اشتغال الذمه بالنسبه 
و أما الثالث: فلان يد الفاسخ يد ضمان قبل الفسخ بالعوض المسمى و بالقيمه بعد الفسخ, و اتلاف الاجنبى أيضا سبب للضمان 
فتكون النتيجه التخيير. 

و يظهر من المصنف أن أقوى الوجوه فى نظره هو الوجه الثانى» كما أن الاضعف هو الوجه الثالث على ما صرح به. و لا يبعد أن 
يكون أقوى الوجوه هو الوجه الثالث» فان يد المشترى يد ضمان و الا يلزم عدم الضمان لو كان التلف بآفه سماويه؛ و هذا باطل 
بالضروره. فللبائع أن يرجع اليه» كما أنه لا شبهه أن المتلف ضامن بالاتلافء فالمقام يكون نظير تعاقب الايدى أو اجتماع اليد و 


الاتلاف» فان كل واحد من الامرين سبب و موجب للضمانء فأصبح أضعف الوجوه أقواها. 
[مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره] 


أقول: انه قال: لا يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: انفكا 


تسليم الثمن فى زمان الخياره و لو تبرع أحدهما بالتسليم لم يبطل خياره و لا يجبر الا-خر على تسليم ما عنده و له استرداد 
المدفوع قضيه للخيار. و قال بعض الشافعيه: 


ليل له اسعرواده .و له أخيل ما عند 


صاحبه بدون رضاه كما لو كان التسليم بعد لزوم البيع- انتهى. 


و يظهر منه أن الخلاف بين المسلمين انما هو بعد اختيار أحدهما التسليم و أما التسليم ابتداء فلا يجب من ذى الخيار اجماعا. و 
كيف كان فقد أورد الشيخ أن ما ذهب اليه الشافعيه من جواز الا-سترداد و أخذ ما عند صاحبه جمع بين المتنافيين» اذ كيف 
يجمع بين عدم وجوب التسليم و بين جواز الاخذ بلا رضاه؛ فان الامساكك و عدم الدفع ان كان عن حق فلا يجوز الاخذ وان لم 
يكن عن حق فلا يجوز الامساكك. 


الى وجوب احد الامرين اما الفسخ و اما التسليم, و الظاهر أنه غير مراد» و ان أريد عدم تسلط المالكك على ما انتقل اليه اذا كان 
للناقل خيار. ففيه نظر من جهه عدم الدليل المخصص لعموم سلطنه الناس على أموالهم. 


و أورد عليه المحقق النائينى: ان العقد حيث كان بجميع مداليله المطابقيه و الالتزاميه تحت يد ذى الخيار لا يجب عليه التسليم 
كما لا يجب عليه الوفاء بأصل العقد, فلا يقال هذا مخالف لقاعده السلطنه. لان من لا خيار له لو انتقل اليه المال على نحو كان 
لمالكه الاصلى التسلط على عدم التسليم لم يثبت له السلطنه المطلقه. 


وفيه: أولا ان ما أفاده لو سلم لتم فى الخيارات الجعليه و أما الخيارات الشرعيه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: عع 
قوله: مسأله قال فى القواعد لا يبطل الخيار بتلف العين .)١(‏ 


فلاء و ثانيا انه ليس هذا المدعى صحيحاء فان لزوم الدفع من أحكام كون العين ملكا للغير 


ولا يكون الخيار مقتضيا لجواز الامساككء فالحق ما أفاده المصنف من عدم الدليل على هذا الحكم. فانه لو كان موضوع الخيار 
هو العين لكان لهذا التوهم مجال لكون العين متعلقه للحق على هذا الفرضء و أما لو لم يكن الموضوع هو العقد كما هو 
الصحيح فلا مجال لهذا التوهم فالحق وجوب الدفع. 


[مسأله قال فى القواعد لا ببطل الخيار بتلف العين] 


اشاره 


ولا يخفى أنه كما يقول الشيخ أن هذا الحكم انما يتصور فيما يكون العقد باقيا بعد التلفء و أما فيما ينفسخ العقد بتلف العين- 
كما فى التلف قبل القبض أو التلف فى زمن الخيار- فلا موضوع لهذا البحث. اذا عرفت هذه المقدمه فاعلم ان تنقيح المقام 


بقنضى أن يقع الب لبحث فى ضمن أمور: 


(الاول) ان الظاهر أن الشارع لم يأت باصطلاح جديد للخيار فى قبال المعنى العرفى» بل المراد منه هو المعنى الذى عند العرف 
و العقلاء» أعنى حل العقد. 


و أيضا يستفاد هذا المعنى من بعض الروايات» و هو قوله «اذا افترقا وجب البيع» 0١١‏ فالوجوب فى الروايه اسند الى البيع» فيفهم 
أن الخيار معناه حل العقد و فسخ البيع ما دام المجلس باقياء بانقضاء المجلس و حصول الافتراق يلزم البيع و العقد. فعليه لو ورد 
هذا اللفظ فى دليل يتمسكك باطلاقه لبقاء الخيار فيما شكك فى بقائه بعد تلف العين» و ما يظهر من الشيخ من التردد فيه من حيث 
احتمال أن موضوع الخيار العين لا مجال له فانه ليس للشارع فيه اصطلاح خاص. 


(الثانى) أنه لو كان الوارد فى لسان الدليل «يرد العين» أو «يجوز الرد) 


الوشائل «الجوء:؟1١البات‏ امن ابوات الغباق العريك م 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: إخمنن 
قوله: لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه .)١(‏ 


كما 


فى الخيارات الاخرى فلا مجال للخيار بعد تلف العين لانتفاء موضوعه. 

لا يقال: انه يحتمل أن يكون المراد منه الرد الملكى لا الخارجى. 

فانه يقال: ان هذا الاحتمال خلاف ظاهر الروايه فلا يعتنى به. 

(الثالث) اذا شكك فى موضوع الخيار انه العقد أو العين فهل يجرى الاستصحاب أم لا؟ ربما يقال: لا وجه للتمسكك باستصحاب 


بقاء الموضوع لكونه الشكك فى المقتضىء الا أنكك قد عرفت فى الاصول أن هذا الاشكال لا مساس له بما نحن فيه» و لكنه مع 
ذلكك لا مجال لجريان الاستصحاب. لأنه قد بينا فى محله أنه لا يجرى فى الاحكام الكليه. 


هذا أولاء و ثانيا انه يشترط فى جريان الاستصحاب احراز موضوعه و هو منتف هناء و ثالثا انه لا مجال للاستصحاب هنا لوجوب 
الدليل الى :وبننو دفو بِالْعْقُودِ فلا بد من التمسكك به لا بالاصل. 

(الرابع) ان الخيار اما شرعى و اما جعلى» و القسم الاول منه بينا حكمه فلا نعيدء و أما القسم الثانى فانه اما مجعول بالصراحه أو 
بالارتكاز كخيار العيب» و على الول لا مجال لجريان الاستصحاب بعد التلف لو شكك فيه للتعارضء و على الثانى فاما كان 
ملاءكك الارتكاز موجودا و لو بعد التلف كما فى خيار الغبن فالخيار موجود. و اما اذا لم يكن كذلك كخيار العيب فلا وجه 
للخيار. 

[لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه] 


أقول: ان ما ذكره لا خلاف فيه و هو الحق فى المسأله» و لكنه استشكل على ما ذكره فى مقام الاستدلال بالاصل بأن مع وجود 
الاماره- و هو عموم على اليد- لا يصل المجال الى الاصلء و على تقدير عدمها فان الاستصحاب المستدل عليه فى المقام اما 
شخصى و اما كلىء و الاول منتف قطعا لان الضمان 


فراشاهامو القن 


الجعفرى» ج 5 صس: 88؟ 


المعاوضى انتفى بالفسخ و الثانى من قبيل الاستصحاب فى القسم الثالث من الكلىء اذ الضمان المعاوضى الموجود قبل الفسخ 
ارتفع بالفسخء و احتمال بقائه فى ضمن فرد آخر من الضمان مشكوك. و قد بينا فى الاصول عدم حجيته. 


أفاد المحقق الايروانى: ان الثابت فى العهده فى باب الضمانات نفس العينء و انما يدفع العوض مثلا أو قيمه بدلا عما فى الذمه, 
و فيه: ان الاستصحاب فى المقام ليس شخصيا بل من الاستصحاب الكلى كما بيناه» فان الضمان قبل الفسخ كان ضمانا معاوضيا 
و بعده سبب الضمان مشكوك و الاصل عدمه. و لو تنزلنا و قلنا باستصحاب الضمان الا أنه يعارضه استصحاب عدم الضمان الا 
على مذهب من يقدم الاستصحاب التعليقى على التنجيزى. 

اللهم الا أن يقال: ان الشكك فى الضمان و عدمه مسبب عن الشكك فى كون المثل أو القيمه فى ذمه المتلف, و مع الاصل 
الجارى فيه لا تصل النوبه الى الاصل المسببى. 

اذا عرفت ما تلوناه عليكك فاعلم أنه لو فسخ العقد لا بد أن يسلم ما بيده الى البائع و لو لم يسلم عصيانا ضمنه عند التلف لعموم 
على اليد. 

لا يقال: ان دليل اليد يشمل ما اذا كان العينى تحت يده. و أما اذا خرج عنه فلا يشمله. 

فانه يقال: ليس المراد من اليد اليد الخارجى بل المراد منه السلطه. و لا مجال للإشكال بأن الروايه ضعيفه السند لان العمده فى 


باب الضمانات أنها من الاحكام العقلائيه التى أمضاها الشارع. نعم لا يضمنها فى الزمن الذى لا بد منه فى أدائها الى صاحبهاء 
فان في هذه المده أمانه شرعيه. و ملخص الكلام: ان باب الضمانات بو خذ من العقلاى ذة 
فى شرع 016 دا يوحد من فهى 


مورد يكون من الشارع تصرف يؤخذد به ولا يحكم بما حكم به العقلاء. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: /21؟ 

قوله: القول فى النقد و النسيئه .)١(‏ 

قوله: مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد (؟). 


لا يقال: انه لو كان مجرد كون الشىء فى حيطه أحد موجبا لضمانه فلا بد من الالتزام به فيما اذا وقع ذلكك فى حيطته بأمر غير 
اختيارى» كما اذا ألقى الريح ثوب الغير فى داره أو وقع فيها بفعل الاجنبى. 


فانه يقال: ان عدم الضمان فى هذه الموارد من المسلمات. فان الشارع أمر بأدائها الى صاحبها من غير ضمان. 
[القول فى النقد و النسيئه] 
[مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد] 


أقول: أفاد المصنف أنه ينقسم البيع باعتبار التأخير و التقديم فى أحد العوضين الى أربعه أقسام: بيع الحاضر بالحاضر و هو النقدء 
و بيع المؤجل بالمؤجل و هو بيع الكالى بالكالى؛ و بيع الحاضر بالثمن المؤجل و هو النسيئه» و بيع المؤجل بالحاضر و هو السلم. 
و المراد بالحاضر أعم من الكلى و بالمؤجل خصوص الكلى. 


و أورد عليه المحقق الايروانى: بأنه لا وجه لتخصيص المؤجل بخصوص الكلىء فان معنى التأجيل اشتراط الاجل و تأخير التسليم 
الى مده معينه. و هذا كما يتصور فى الكلى يتصور فى العين الشخصيه. فيشترط أن تكون العين الى مده كذا فى يد المشترى 
أمانه أو عاريه فلا يكون له حق المطالبه ما لم تنقض المده. 


أقول: ان ما اورده متين جداء الا أن يقال: ان اشتراط حق التأخير خلاف للشرعء لكن فيما يكون المبيع أو الثمن كليا يجوز هذا 
الاشتراط قطعا لما علم من الدين» و أما لو كان فى الشخص الخارجى فلم يثبت الجواز. 


أقول: و علله فى التذكره بأن قضيه العقد انتقال كل من العوضين الى الاخرء فيجب الخروج عن العهده 


متى طولب صاحبهاء فلا يجوز للمشترى تأخير الثمن. ثم قال الشيخ قدس سره: فلو اشترطا تعجيل الثمن كان تأكيدا لمقتضى 
الاطلا-ق على المشهور بناء على ما هو الظاهر عرفا من هذا الشرط من اراده عدم المماطله و التأخير عن زمان المطالبه. لا أن 
يعجل بدفعه من دون مطالبه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 6/1 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله: بأنه يظهر من كلام الشيخ أمران: 


الاول- انه لا يجب الدفع بمقتضى اطلاق العقد الا عند المطالبه» و هذا من الغرائب» فان نفس العقد يقتضى التعجيل؛ لأنه بالعقد 
ينتقل كل من العوضين الى الاخرء و المفروض عدم التأجيل فيجب الدفع فورا طالب أم لم يطالب. 


الثانى- قال ان شرط التأجيل مؤكد لإطلاق العقد. و هذا أغرب من سابقه. لأنه على فرض تسليم ما أفاده عند الاطلاق لا نسلمه 
عند الااشتراط» فان معنى الا-شتراط الدفع فورا طالب أم لا. فظهر من ذلكك ما فى كلام صاحب الجواهر حيث قال: ان الشرط 
مؤسس لا مؤكد, و أنت علمت أنه مؤكد بالمعنى الذى ذكرناه لا بالنحو الذى أفاده الشيخ. 


أقول: ان الظاهر موافق لما ذهب اليه الشيخ فان العقد يقتضى التعجيل. 


لكن كون الثمن نقدا لا يقتضى وجوب الدفع فورا بل يقتضى عدم حق التأخير للمشترى عند المطالبه. و يظهر هذا المعنى الذى 
ذكرناه مما رواه عمار بن موسى عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى من رجل جاريه بثمن مسمى ثم افترقا. فقال: 


وجب البيع و الثمن اذا لم يكونا اشترطا فهو نقد .)١١...‏ 
ان قلت: المفروض انه مال الغير و لا يحل التصرف فى مال الغير بلا رضاه سواء طالبه أم لا. 


و لكنه يرد عليه: بأن المقصود من 


المطالبه و عدمها الرضا بالتأخير و عدمه. و لو رضى بالتأخير فلا يشمله أدله حرمه التصرف فى مال الغير. نعم لو شكك فى مقام 
الاثبات فى رضائيته بالتأخير و عدمها يحكم بوجوب دفعه لعدم جواز التصرف فى مال الغير. فظهر مما ذكرناه عدم تماميه ما 
أفاده الجواهر كما أنه ظهر 


.7 الباب 8 من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: مين 


عدم تماميه كلام الاستاذ. 


ثم انه ذكر الشهيد فى الدروس: ان فائده الشرط ثبوت الخيار اذا عين زمان النقد فأخل المشترى به و قوى الشهيد الثانى ثبوت 
الخيار مع الاطلاق أيضا يعنى عدم تعيين الزمان اذا أخل به فى أول وقته. و قال الشيخ: و هو حسن. 


فالتأخير من أول وقته لا يكون من تخلف الشرط حتى يستلزم الخيار» و ما ذكره من أن تعجيل المطلق معناه الدفع- الخ» ففيه مع 


كونه ممنوعا انه لا يتصور حينئذ أول و آخر حتى يكون التأخير عن أوله موجبا للخيار. 


وفيه: انه يترتب الخيار على التأخير كما قال الشهيد فيما اذا تعينت المده. و أما اذا لم تتعين المده يجب عليه التسليم فى أول 
أزمنه الامكان» و هذا معنى التعجيل المطلق, و لا نسلم عدم تصور المعنى للتخلف. فان معناه التأخير عن أول أزمنه الامكان» و 


قال الشيخ: و لا حاجه الى تقييد الخيار هنا بصوره عدم امكان الاجبار على التعجيل؛ لان المقصود هنا ثبوت الخيار بعد فوات 
التعجيل أمكن اجباره أم لم يمكن وجب أو لم يجبء 


فان مسأله ان ثمره الشرط ثبوت الخيار مطلقا أو بعد تعذر اجباره على الوفاء مسأله أخرى, مضافا الى عدم جريانها فى مثل هذا 
الشرطء اذ قبل زمان انقضاء زمان نقد الثمن لا يجوز الاجبار و بعده لا ينفع لأنه غير الزمان المشروط فيه الاداء. 


و ما أفاده غريب» فان كل شرط يكون كذلكك. و من هذا القبيل اشتراط الخياطه فان قبل زمانه لا يجوز الاجبار و بعده لا ينفع» 


مع انه يجوز الاجبار قبل 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 57١‏ 

قوله: مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا .)١(‏ 

زمانه باتيان مقدماته لو كان له مقدمات, فاذا ضيق الوقت يجبره على العمل على نحو الواجب الموسع اذا ضيقت وقته. 
[مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا] 


أقول: ملخص الكلاام فى المقام لو لم يعين مده تأجيل الثمن بحيث احتمل الزياده و النقصان الغير المسامح فيهما- كأن يقول 
«الى مجى ء الحاج» و يكون قدوم الحاج غير معلوم مصداقا- يبطل البيع. 


أفاد السيد اليزدى: ان المدار فيه على ما يعد تعيينا عرفاء فيجوز الاكتفاء بذكر الشهر الهلالى» و ان لم يعلم أنه تام أو ناقص»ء مع 
أنه لو قال الى تسعه و عشرين أو ثلاثين يكون باطلا. 


و كيف كان ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه البطلان أمور: 
(الاول» الاجماع. و فيه ما عرفت من الفساد و لا وجه للإعاده. 


(الثانى) لزوم الغرر. و فيه أولا-ان الغرر كما عرفت فى محله بمعنى الحظر و الجهل لا يلزم منه الحظر دائما بل قد يلزم و قد لا 
يلزم فالدليل اخص من المدعىء و ثانيا ان الروايه الداله على بطلان الغرر ضعيفه. 


(الثالث) انه يشترط ذكر الاجل المضبوط فى السلم دون ما يحتمل الزياده و 


النقصان» كما يستفاد ذلك من عده روايات »»١١‏ و كذلكك فى المقام لاتحاد الملاك فى البابين. 


و فيه: انه قياس مع الفارق» و لا طريق لنا الى كشف الملاك القطعى و الظنى منه لا يغنى من الحق شيئاء و لكنه مع ذلكك كله 
فانه من المسلمات التى لا يمكن التخطى عنه فان سيدنا الاستاذ دام ظله لم يستشكل فى المقام مع أن الاشكالات التى أوردناها 
وارده على مبانى الاستاذ أيضا. 


)١(‏ الوسائل» الجزء 1١‏ الباب ” من أبواب السلف. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 51١‏ 


و التحقيق أن يقال: ان الشرط فى مسأله التأجيل قد يكون تأخير أداء الثمن و أخرى تأخير مطالبته» و القسم الثانى ليس داخلا فى 
باب النسيئه؛ و القسم الاول منه باطل على مقتضى القاعده حيث انه خلاف الكتاب و السنهء الا أنه علم من الشرع الجواز اذا 
كانت الى مده معينه و بقى الباقى فى كونه مخالفا لهما. 


ان قلت: لو كان الشرط المذكور خلاف الكتاب و السنه فلا بد أن يكون باطلا حتى فيما اذا كانت المده معينه. 
قلت: ان الامر و ان كان كذ لكك الا أن الشرع أجاز فى تلكك المده و نحن تابعون له. 


ثم انه هل يجوز الافراط فى التأخير أم لا؟ أفاد المصنف اذا وصل الى حد يكون البيع منه سفها و الشراء أكلا للمال بالباطل بطل 


البيع. 


وفيه: أولا انه لد , بطلا ا السفهي . و ثانيا ان الباء في كلمه رالا ( للمقابله سسههء فالسس هنا 
على 1 0 + باء وى عد 3 1 بل هى سببٍ حب 2 


ثم انه نقل عن الاسكافى المنع من التأخير الى ثلاث سنين استشهادا بما رواه احمد بن محمد قال: قلت لأبى الحسن عليه السلام: 
انى أريد الخروج 


الى بعض الجبال. فقال: ما للناس بد من أن يضطربواء سنتهم هذه. فقلت له جعلت فداك انا اذا بعناهم بنسيئه كان اكثر للربح. 


قلت: بتأخير سنتين. قال: نعم. قلت: بتأخير ثلاث. قال: لا .)١١‏ 


و أيضا ما رواه عبد الله بن جعفر فى قرب الاسناد عن ابى الحسن الرضا عليه السلام فقلت: انهم قوم ملاء و نحن نحتمل التأخير 


فنبايعهم بتأخير سنه. قال: 


بعهم. قلت: سنتين. قال: بعهم. قلت: ثلاث سنين. قال: لا يكون لكك شىء اكثر من ثلاث سنين .21١‏ 


.١ الباب © من ابواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.” الوسائلء الجزء ؟١ الباب 8 من ابواب أحكام العقود. الحديث‎ )( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فى 


لكن الروايه الاولى ضعيفه بسهل بن زياد. و الروايه الثانيه أجنبيه عن المدعى. 

أفاد المصنف قدس سره: ان ظاهر الخبرين الارشاد و وافقه سيدنا الاستاذ دام ظله بأنه كان فى مقام المشاوره مع الامام عليه 
السلام. 

و فيه: ان الحمل على المشاوره و الارشاد خلاف الظاهرء الا أن الروايه المنقوله عن قرب الاسناد لا يوافق الاسكافى فانه منع 
التأخير الى ثلاث سنين و الروايه تنفى اكثر من ثلاث سنين. 

اذا عرفت ذلكك فاعلم انا اذا عملنا بظاهر روايه الحميرى فلا يجوز الا-فراط فى التأخير بلا كلام فيه» فلا تصل النوبه الى هذا 
البحثء و أما اذا لم نعمل به أو حملناه على الارشاد فتصل النوبه الى البحث بأنه هل يضر الافراط أم لا؟ 


ربما يقال بعدم جواز الافراط فى التأجيل لعدم ترتب غرض صحيح عليه و حلول الاجل شرعا بموت المشترى» فكان اشتراط ما 
زاد على ما يحتمل بقاء المشترى لغوا بل مخالفا للمشروع, و ان أراد ما قبل الموت 


فالاشتراط الى ما يحتمل بقاء المشترى غرر لكونه مجهولا. 


و يرد عليه أولا-: يمكن أن يفرض عدم الغرر فى بعض الصورء و ثانيا ان الغرر لا يكون مبطلت و ثالثا ان المفروض أن المده 
معلومه عندهم غايه الامر ان الشارع حكم بالحلول. 


ثم ان المعتبر فى تعيين المده تعيينها الواقعى أو لا بد من معرفه المتعاقدين بها حين العقد. و ربما يقال بكفايه الاول كأوزان 


البلدان مع عدم معرفه المصداق» حيث أنه له شراء وزنه مثلا بعيار بلد مخصوص و ان لم يعرف مقدارها. 


و لكن الظاهر عدم كفايته للزوم كفايه كل مجهول لكونه معلوما فى الواقع؛ و الغرض من التعيين رفع الجهاله و الغرر, و التعيين 
الواقعى لا يرفعهماء و أما 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: 61/7 
قوله: مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا .)١(‏ 
المقيس عليه فهو أيضا أول الكلام. 

[مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا] 


اشاره 


أقول: بأن يجعل الاقل ثمنا على تقدير كونه حالا و الازيد ثمنا على تقدير كونه مؤجلا- كأن يقول ان كان الثمن نقدا فبعتكك 
بدينار وان كان مؤجلا فبعتكك بخمسه دنانير- فالمسأله محل كلام بين الاعلام؛ و لا يهمنا التعرض لأقوال العلماء فنقول: مقتضى 
التحقيق أن يقع البحث فى مقامين: الاول مقتضى القاعده, الثانى مقتضى النصوص. 


أما الاول- فنقول: تاره يفسر المؤجل ببيع العين بالثمن المؤدى بعد شهر مثلا و النقد ببيع العين بالثمن المؤدى فى الحال. 


وفيه: ان هذا خلاف ما يفهم من كلمات القوم, فان الظاهر من كلماتهم أن الثمن فى المؤجل حالى لكن يكون للمشترى حق 
التتأخير فى الا-داءء مضافا الى أن الاثمان لا تقيد بالازمان» و على أى حال اما يجعل الترديد فى الثمن» و هو غير معقول لان 
المردد لا واقع 


له» و اما ان يكون الترديد فى الايجاب فقط و يقبل المشترى فى مقابل الثمن الذى اختاره؛ و هذا باطل من ناحيه الجهلء و اما 
يكون من باب التعليق كأن يقول «ان كان الثمن نقدا فبعتكك بكذا وان كان مؤجلا فبكذا». و هذا باطل من جهه التعليق» و اما 
أن يكون الثمن هو الاقل و يكون الزياده من باب الشرط بأن يشترط على المشترى بأنه لو أخر الاداء يدفع الزائد» و هذا أيضا 
مشكل من جهه لزوم الرباء لكن لو قلنا بصحه البيع وعدم كون الشرط الفاسد مفسدا يلتزم بالصحه و فساد الشرط فليس 
للمشترى حق التأخير لأنه وقع فى مقابل أمر فاسدء فقال الشهيد فى الدروس: ان الاقرب الصحه و يلزم من طرف البائع الاقل و 
يكون التأخير جائزا من طرف المشترىء و ما أفاده مشكل لأنه يجب اداء مال الغير عند المطالبه و لا موجب للتأخير. 
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و أفاد المصنف قدس سره: ان فساد الشرط لا يقتضى فساد الاسقاطء فان الزياده فى مقابل اسقاط البائع حقه من المطالبه» و قاس 
المقام بما لو صولح حق القصاص بعبد يعلم أنه عبد للغير أوانه حرء بل قال فى التحرير الرجوع الى الديه. 


و يرد عليه: انا لا نتتصور معنى صحيحا لإسقاط حق المطالبه. فان لكل مالكك أن يطالب ملكه. و هذا غير قابل للإسقاطء» مضافا 
الى أنه ان كان فى مقابل السقوط فهو باطل لبطلا-ن عوضه و ان كان فى مقابل الاسقاط فلم يتحقق الاسقاطء و المشترى لا 
يستحق الاسقاط. و مسأله المصالحه فهى أيضا مشكله. فانه كيف يمكن أن يحصل اسقاط حق القصاص و الحال أنه قوبل بلا 


م 


نعم لو كانت المقابله بين غير الاسقاط و ذلكك الشى ء و قلنا ان نفس المقابله تقتضى الاسقاط نلتزم بالسقوط مع كون المعامله 
فاسده. لكن المقام ليس كذ لكك نظير من له الخيار لو باع ما انتقل اليه بالبيع الفاسد. أما الثانى فوردت فى المقام جمله من 
الروايات» و هى بين ضعيفه السند كالروايه الثانيه التى وقع النوفلى فى سندها و الروايه الخامسه التى وقع شعيب بن واقد فى 
سندهاء فلا يعبأ بهماء و بين معتبره السند و هى الثلاثه الباقيه» و هذه الثلاثه متعارضه؛ فان خبر محمد ابن قيس يدل على صحه 
البيع مع هذا الترديد فى الانشاء و يكون للبائع أقل الثمنين و لو مع التأخير الى أبعد الاجلينء و الروايه الثالثه و الرابعه تدلان على 
أن النَبىَ «ص» نهى عن شرطين فى بيع و بيعين فى بيع» فلو قلنا بأن معنى الروايتين مجمل لا يعلم المراد منهماء فلا مجال للتوقف 
فى العمل بخبر محمد بن قبس و لو قلنا بأن المعنى ظاهر فربما يقال كما فى كلام الشيخ جريان النهى تكليفى لا يدل على 
الفساد. لكن هذا التوهم فاسدء اذ الظاهر من النهى فى أمثال المقام 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: خض 
قوله: لا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الاجل و ان طولب اجماعا .)١(‏ 
الارشاد الى الفساد, فلو قلنا بأنه يرفع اليد عن الظهور فيهما بالنص الوارد فى روايه محمد بن قيس يتم الامر. 


لكن هذا الحمل غير صحيح, اذ حمل النهى الوضعى على الكراهه لا معنى لهء فان الكراهه فى التكليف فيقع التعارض بين 
الروايه الاولى و هاتين الروايتين» و حيث ان الروايه الاولى موافقه لعموم الكتاب كقوله «أل الله المت و 


«أَوْقُوا ِالْعُقَودِه نأخذ بتلكك الروايه و نرفع اليد عن الروايتين و نخصص القواعد الاوليه و نقيدها بهذه الروايه كما هى القاعده 
لمحن لد 


ثم انه لا بد من الاقتصار على مورد الروايه» و لا-وجه لتسريه الجواز الى غير موردهاء فلو باع بثمن أقل بأجل أقل و بثمن اكثر 
بأجل أكثر يكون البيع باطلا عملا بالقواعد الاوليه و عدم مخصص. 


و نقل عن العلاءمه فى المختلف أنه مثل أن يقول المستأجر للخياط «ان خطته فارسيا فبدرهم وان خطته روميا فبدرهمين)» و 
أجاب بأنه على فرض تسليم الصحه يرجع الى الجعاله و لا يكون من الاجاره؛ فالفارق موجود. 


[لا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الأجل و إن طولب إجماعا] 


أقول: انه فائده التأجيل و الا يلزم الخلفء فلو تبرع المشترى بالدفع هل يجب على البائع القبول» ادعى عدم الخلاف. و عن 
الرياض دعوى الأجماع على عدم وجوب القبول» و عن جامع المقاصد نسبه الخلاف الى بعض العامه» و عن العلامه فى التذكره 
بأنه علل الحكم بأن التبرع بالتعجيل كالزياده فلا يكلف البائع بتقليد المنه. و أفاد الشيخ بأنه فيه تأمل. و يمكن أن يكون وجه 
التأمل أن الزياده ليست ملكا للبائع فيحتاج الى قبول البائع و لا مقتضى لوجوب القبول» و أما فى المقام فالثمن ملكك للبائع 
فالقياس مع الفارق. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 6 


و يمكن أن يكون الوجه فيه: ان التأجيل كما أنه حق للمشترى كذلكك يكون حقا للبائع» فان المشترى التزم بحفظ المال للبائع 
فى ذمته كالودعى. فان ذلكك حق عرفا للبائع. و ما أفاده متين» فانه أمر قابل ثبوتاء غايه الامر لا بد من أن يفهم فى مقام الاثبات 


أنه جعل هذا الحق للطرفين و الا فلا مقتضى لعدم القبول و لذا أفاد سيدنا الاستاذ 


فى منهاجه بأنه يجب القبول الا-فيما علم بأنه شرط للطرفين و هنا هو عمده الوجه و الا يشكل الاستدلال بالوجهين الاخرين 
المتقدمين. أما ما أفاده العلامه فلما ذكرناه فى وجه التأملء و أما الاجماع فلاحتمال استناد المجمعين الى ما ذكر من الوجه. 


و ربما يقال: بأن الدين ما يكون مؤجلاء و المؤجل لا ينطبق على ما دفع حالا. 

وفيه: ان كل دين حال و التأجيل عباره عن حق التأخير» مضافا الى أن الجوهر كما قلنا لا يتقيد بالزمان. 
ثم أنه لو أسقط المشترى حقه فهل يسقط أم لا؟ ربما يقال بأنه لا يسقط. و قيل فى وجهه وجوه: 
(منها) ما عن جامع المقاصد بأنه حق ثبت فى عقد لازم فكيف يسقط. 


و يرد عليه: أولا انه كيف يسقط بالتقايل» و ثانيا ان ما ثبت بالعقد حق للمشترى و ليس مقتضى الثبوت البقاء حتى مع الاسقاط» 
فان أثر الحق سقوطه عند الاسقاط. 


نعم لو كان هذا حكما شرعيا لم يكن قابلا للإسقاط» و لكن الامر ليس كذلك. 
(و منها) ما عن جامع المقاصد أيضا بأن الحق ثابت أيضا للبائع فكيف يسقط باسقاط المشترى. 
و يرد عليه: ان ثبوت حق للبائع لا يقتضى عدم سقوط حق المشترى باسقاطه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: فض 


فان حق المشترى يسقط و حق البائع يبقىء الا أن يقال بأن الحق واحد قائم بكليهماء و الظاهر ان هذا فاسدء و لذا يمكن التكليف 
بأن يكون الحق ثابتا للمشترى فقط كما تقدم. مضافا الى ان حق المشترى عباره عن حق التأخير على البائع و من طرف البائع 
يكون له حق التأخير على المشترى فكيف يكون واحدا. 


نعم كما أفاد فى جامع المقاصد لو نذر التأجيل لا يسقط بالاسقاط و لا 


بالتقايل اذ التقايل فى العقود لا-فى النذور. وان شئت قلت: ان الثابت فى النذر حكم شرعى ثابت من قبل الشارع» و الحكم 
الشرعى لا يسقط بالاسقاطء و لذا يقال يجب عليه التأخير» و فى مورد الحق يقال يجوز له التأخير. 


(و منها) ما عن العلامه فى التذكره بأن الاجل صفه تابعه كالجوده بالنسبه الى الحنطه. 


و يرد عليه: انه فرق بين التوصيف و الشرط. فان الاول غير قابل للإسقاط و أما الشرط فهو قابل له كما هو ظاهرء و لذا لو باع منا 
من الحنطه على نحو الاطلاق و يشترط أن يدفعها من الجيد يجوز اسقاط الشرط. و ملخص الكلام: 


انه تاره يكون القيد قيدا لنفس المبيع و أخرى لا يكون كذلكك. و المقام من الثانى. 
(و منها) ما أفاده الشيخ من أن مرجع التأجيل الى اسقاط حق المطالبه و الساقط لا يعود» نظير اشتراط التبرى من العيوب فى البيع. 


و يرد عليه: أولا ان حق المطالبه ليس حقا بل حكم شرعى غير قابل للإسقاط و ثانيا انه يلزم أن لا يسقط بالاقاله أيضاء و ثالثا ما 
أفاده فاسد من أصله فان اشتراط التأجيل احداث حق لا اسقاط للحق. و مما ذكرناه ظهر أنه لا وجه للاستناد الى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: /517 
قوله: اذا كان الثمن بل كل دين حالا او حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه اليه .)١(‏ 


أن الدين موصوف بالتأجيل و المؤجل لا ينطبق على الحالء فانه قد مر بأنه لا معنى له. 
[إذا كان الثمن بل كل دين حالا أو حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه إليه] 


أقول: انه ذكر فى وجهه وجوه: 
(الاول) ان امتناع المالك عن الاخذ ظلم على الدائن» اذ لا حق له فى ذمته فلا يجوز له اشتغال ذمته بلا حق. 


ان قلت: كيف يكون ظلما 


و الحال أنه يمكنه الدفع الى الحاكم. 


قلت: انما يدفع الى الحاكم كى يرتفع هذا الظلم فكيف يمكن الدفع اليه رافعا للظلم. و ليعلم أولا انه انما يجرى هذا الكلام لو 
قلنا بأنه يشترط فى براءه الذمه التخليه بين المال و مالكه. و اما لو قلنا بأنه يحصل القبض بالتخليه أو قلنا بأنه و ان لم يبحصل 
القبض بها لكن يكفى فى الاداء الواجب التخليه لا تصل النوبه الى الابحاث الآتيه. و الحق أنه يحصل بهاء فان اختيار تعيين 
الكلى فى الفرد بيد المديون. و بالتخليه يصدق انه أدى ما فى الذمه كما يصدق الاداء بالتخليه فى العين الخارجيه. و أما لو قلنا 
بأنه لا يحصل الا بالقبض فيقع الكلام فى الفروع التاليه: 


الاول: انه يجب القبول و يجب القبض أم لا؟ مقتضى أصاله البراءه عدم الوجوبء و كون عدم القبول ظلما لا نفهم معناه. نعم 
يمكن أن يكون عدم القبول ايذاء للدائن» و حرمه الايذاء بهذا المعنى أول الكلام, فانه يتأذى من بقاء الدين فى ذمته و لا يرتبط 
بالدائن. مضافا الى أنه يمكن أن يكون القبض أذيه للمالك. 
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و أما ما أفاده من انه اضرارء فيرد عليه بأنه كيف يكون ضررا عليه الامن باب أن عدم السلطنه على النفس بنفسه ضررء و هذا 
معارض بكون عدم السلطنه للمالكك على نفسه ضررا عليه» فيقع التعارض بين الضررين. مضافا الى أن دليل نفى الضرر ليس فى 
شأنه اثبات شى ء» فان غايته أن ينفى وجوب الامساكك و أما وجوب القبض بالنسبه الى المالكك فبأى وجه نلتزم به. و قياس 


المقام بمقام أمر النبِىَ بقلع الشجره مع الفارق» اذ دخول سمره كان اضرارا بالانصارى 


و مع الاضرار لا يكون له حق فى الدخول لحديث نفى الضرر و أما قلع الشجره فمن باب الولايه. و اما فى المقام فعدم جواز 
الامساكك عن القبول أول الكلام» أضف الى ذلكك أن حديث نفى الضرر لا يدل الا على الحرمه التكليفيه كما بيناه فى البحث. 


إن الأستداه الوخوت تقو له تساك :«أؤفوا بالفذوؤاة تقريت الؤقاء بالعقة واتعيه و م شفون الرفاء فول الدابة فيه علي ان مفاة 
الايه ليس الا الوضع أى عدم الانفساخ بالفسخ, مضافا الى أن القبول من شئون الوفاء أول الكلام. 


و ربما يتمسكك بالإجماع فى المقام لوجوب القبول. و يرد عليه: انه كيف يمكن تحقق اجماع تعبدى مع وجود ما يمكن أن 
يتمسكك به من الوجوه المذكوره الا أن يقال بأن الامر متسالم عليه بينهم. 


و الحق أن يقال: انه لا يبعد أن يكون الوجه فى الوجوب الشرط الارتكازى فانه يفهم من العرف هذا المعنى» فان من يتصدى 
للمعامله يلتزم بلوازمه فيجرى العقد على هذا المنوال و على تقدير الالتزام باللوازم. 


ثم لو قلنا بأنه يجب عليه القبول فان قبل فهو و ان لم يقبل و صبر المديون فكذلك. و ان لم يرض بالبقاء فالذى يختلج بالبال أن 
الحاكم يجبره بالقبض 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: يكنا 


بل يجوز لكل مكلف اجباره حتى للمديون, اذ المفروض أن القبض واجب و الامر بالمعروف واجب على كل مكلف ولا 


و مع فرض امكان الاجبار على القبض لا تصل النوبه الى قبض الحاكمء بتقريب ان السلطان ولى الممتنع فان ولايه الحاكم لم 
تثبت عندناء مضافا الى أنه مع فرض امكان الاجبار و حصول القبض لا يصدق الامتناع» و لو لم يكن الاجبار تصل النوبه الى 


قبض الحاكم, و مع عدمه تصل النوبه الى عدول المؤمنين ثم الى فساقهم و الا يبقى فى ذمه المديون كبقيه ديونه. 


و نسب الى جمله من الاعلام تعين العزل و كون الضمان على الدائن مع امكان الدفع الى الحاكم» و يمكن أن يكون الوجه فيه 
أن البقاء فى ذمته ضرر و مقتضى نفى الضرر تعينه بتعيين المديون. 


و يرد عليه: انه مع امكان الاجبار يلزم الاجبار و مع عدم امكانه يكون قبض الحاكم بدلا عن قبضه. مضافا الى أن حديث لا ضرر 
لا يقتضى صحه شى ء. مثلا لو كان الصبر ضررا على المرأه لا يقتضى نفى الضرر صحه الطلاق و جعل الامر بيد المرأه. 


و مما ذكر علم ضعف القول الاخرء و هو تعين الدفع الى الحاكم, فانه ما دام ممكنا أن يحصل القبض من المالكك لا تصل النوبه 
الى الحاكم. و أيضا علم بما ذكرنا أن ما أفاده المصنف من تعين الاجبار أولا ثم الدفع الى الحاكم ثم العزل غير سديد» فان مع 
عدم امكان الدفع الى الحاكم تصل النوبه الى غيره و مع عدم امكانه لا وجه للعزل» فان تعين الدين بالعزل لا دليل عليه. و أيضا 
علم أن التخيير بلا وجه. كما أنه علم ضعف تعين الاجبار ثم التخيير بين العزل و الدفع الى الحاكم. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لخيكنا 
قوله: مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه .)١(‏ 


ثم انه لو قلنا بجواز العزل و تعين الدين فيه» فلا معنى لان يقال: بأنه باق فى ملكك المديونء و لكن يكون متعلقا لحق الدائن» فانه 


ثم انه لو قلنا بجواز 


العزل و تعين الكلى فى المعزول» فهل يسرى هذا الحكم الى ما يأخذه الظالم من المال المشتركك بقصد أخذ حصه الشريكك 
فقط و فيما لو طلب من الشريكك دفع حصه شريكه بالخصوص. بتقريب أن الاختصاص مقتضى قاعده نفى الضرر عن المالكك و 
توجه الضرر الى خصوص من قصد أخذ حصته أولا سبيل الى اسرائه الى ذلكك المقام؟ الظاهر هو الثانى» أما الفرع الاول فواضح 
فان توجيه الضرر على أحد الشريكين مع كون المال مشاعا بلا وجه و الا يلزم أنه لو كان له مال فى ذمه شخص الغاصب طلب 
دفع ذلكك المال فهل يمكن الالتزام ببراءه الغرر كلاء و أما الفرع الثانى فغايه ما فى الباب أن يقال: ان المالكك يتضرر فيكون له 
ولايه التقسيم و تعيين حصه الشريكك فى المغصوب. و يرد بأن الضرر متوجه الى الشريكك الاخر و قاعده نفى الضرر متساويه 
بالنسبه الى كليهما. 


[مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه] 


أقول: اذ يكون مصداقا للرباء فان العرف لا يفرق بين جعل الزياده للمده من أول أزمنه الدين و بين جعله بعد تحقق الدين» بل 
الا-مر مستقر على الثانى و نقول: بأن الظاهر من بعض التفاسير أن صدق الربا على ذلكك بلا شبهه بل بمقتضى روايه عن ابن 
عاب فى رسيم اليائة ام عورة ازول اناه ابدزارء هذاء فانهم كانوا يقولون بأنه لا بأس بأخذ شى ء فى مقابل التأجيل بعد 
تحقق الدين بدعوى أنه مثل البيع» فنزل قوله تعالى «أَحَلّ الله بتع وَ حو اليلبأ». 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: دكن 


قوله: مسأله اذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الاجل و بعده بجنس الثمن و غيره مساويا له 


أو زائدا 


عليه أو ناقصا حالا أو مؤجلا الا اذا اشترط أحد المتبايعين على صاحبه فى البيع الاول قبوله منه بمعامله ثانيه .)١(‏ 


بل يدل على المطلوب ما رواه )١١‏ الحلبى عن أبى عبد اللّه عليه السلام» فان المستفاد من الروايه أن جعل الزياده فى مقابل 
التأجيل بقاء داخل فى الربا و لا يجوزء و يدل على المقصود. 


و أيضا يدل على المطلوب ما ورد «؟) من الروايات الداله على الحيل الشرعيه لأخذ شى ء لغايه التأجيلء فانه لو كان جائزا لم 
يكن محتاجا الى الحيله» بل مقتضى الجواز جعله بنفسه و بلا تشبث بحيله شرعيه. و يدل عليه ما ورد 00 فى باب الدين مما يدل 


على جواز أخذ شىء لتمديد المده فى الدين ما لم يكن بصوره الشرط. 

اعلم أنه ظهر مما تقدم أن جعل الزياده فى مقابل الاجل حرام و لو بنحو الصلحء و أيضا علم اذا اشترط التأجيل فى ضمن عقد 
لا-زم لا يكون حراماء و أيضا ظهر مما مر أنه يجوز تعجيل المؤجل بالنقد عكس ما يكون موردا للكلام» أضف الى ذلكك أن 
المستفاد من القاعده أيضا الجواز. 


[مسأله إذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الأجل و بعده] 


أقول: ان الحكم فى مورد الاستثناء مورد اتفاق الا من بعض كالشيخ فى بعض فروع المسأله؛ و ما ذهب اليه المشهور موافق 
للقواعد الاوليه» فانه 


.١ الوسائل الجزء ؟١ الباب » من ابواب أحكام الصلح, الحديث‎ )١( 
الباب 4 من أبواب أحكام العقود.‎ ١7 الوسائل الجزء‎ )1( 
إفرة الوسائل» الباب 19 من ابواب الدين والقرض.‎ 
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لا مقتضى للبطلان. و يدل على الحكم الاطلاق الوارد فى روايه بشار بن يسار و غيرها. 


وانقل عن الفيخ قدين موه التشرعق الببد ,بعد يحلل الخدل بيقنين الي ألا 


اذا كان مساويا لا زائدا و لا ناقصاء و ما يمكن أن يستدل به لهذا القول روايتان: 


الاولى: ما رواه خالد بن الحجاجء و هذه الروايه لا دلاله فيها على مذهب الشيخ و الشيخ حملها على ما رام» مضافا الى أن قوله 
عليه السلام فى ذيل الروايه «فانه لا خير فيه» ظاهر فى الارشاد. 


الثانيه: ما رواه عبد الصمدء و هذه الروايه نقات بسندين: أحدهما بسند الصدوق الى عبد الصمد بن بشير و هو ضعيفء ثانيهما 
بسند الشيخ عن الحسين ابن سعيد و فيه قاسم بن محمد ولا يبعد أن يكون المراد منه هو الجوهرى و هو مشترككء و قال ابن 
داود ان الذى ينقل عنه حسين بن سعيد ثقه» و صاحب الوسائل يقول ان تأخذ التوثيق ضعيف و توثيق ابن داود لا يترتب عليه 


و حكى عن بعض أن هذه الروايه ل تدل على مذهب الشيخ بوجه. ولا يبعد أن يكون كذلك. فان المتفاهم من الروايه أن 
الطعام ترقى و البائع يريد أن يأخذ الطعام بقيمه يوم الاشتراء و الاخر يريد أن يعطيه بسعر يوم الدفع و الامام عليه السلام يقول: 
ثم ان الشيخ الطوسى أفاد على ما نقل عنه بأنه لو باع طعاما بعشره مؤجله فلما حل الاجل أخذ بها طعاما جاز اذا أخذها أعطاه 
فان أخذ اكثر لم 
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يجزء و الظاهر أنه قدس سره استند ما أفتاه بقاعده كليه مستفاده من بعض الروايات بأن عوض الشى ء الربوى لا يجوز تبديله 


بذلكك الشى ء بيزياده» و ان عوض العوض 


بمنزله العوض فاشترى طعاما بدراهم لا يجوز بيع الطعام بخمسه دراهمء كما أنه لو باع الطعام بدراهم لا يجوز أن يأخذ بتلكك 
الدراهم طعاما أزيد و إلا يلزم الرباء و الاصل فيه ما رواه على بن جعفر عن أخيه. فانه يستفاد من هذه الروايه أنه لو اشترى طعاما 


بدراهم لا يجوز بيع ذلك الطعام بالدراهم» فان الطعام يصير فى حكم الدراهم فيلزم تبديل الدرهم بالدرهم. 


و يرد عليه: أولا ان مقتضى هذه الروايه عدم الجواز مطلقا حتى مع التساوى و ثانيا يعارضه ما رواه على بن جعفر عن أخيه أيضاء 
و الترجبح مع روايه الجواز لكونه موافقا للكتاب» و على تقدير التساقط المرجع أدله صحه البيع. 


(و أما الفرع الثانى) و هو عدم الجواز فى المستثنى فقد استدل بروايتين: 
الاولى: ما رواه حسين بن منذرء و هذه الروايه ساقطه سندا بحسين بن منذر حيث أنه لم يوثق. 


الثانيه: ما رواه على بن جعفر, و هذه الروايه معتبره حيث أنها نقلت عن كتابه» و أما من حيث الدلاله فالظاهر منها فساد البيع مع 
الشرطء فالحق فساد العقد مع الشرط و مقتضى اطلاق الروايه عدم الفرق بين أن يكون الشرط من طرف البائع و بين أن يكون 
من طرف المشترىء و قد أفتى سيدنا الاستاذ فى منهاجه على هذا النحو. 


وفى المقام شبهه. و هى أن هذا الشرط يستلزم الدورء و تقريبه: ان تحقق البيع يتوقف على الشرط و الحال أن الشرط لا يتحقق 
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قلت: يتوقف البيع الاول على البيع الثانى لتوقف المشروط على شرطه؛ و الحال أن البيع الثانى لا يتحقق الا مع تحقق البيع 


الاول. 


و الجواب: ان الشرط عباره عن الالتزام بالبيع الثانى فلا دور و الا يلزم سد باب الشرطء و هو كما ترى. و انتقض بما شرط عليه 
التوكيل أو الفضولىء و أما بالنسبه الى نفس المالكك فلا يتصور البيع و لذا انتفض بالرهن لثمن المبيع و بالوقف على البائع. 


وأيضا أورد على هذا الشرط بأنه يستلزم عدم القصد. و يرد عليه: أولا يلزم الفساد فيما لو كان من قصدهما هذا المعنى بلا 
اشتراط فانه جائز قطعاء و ثانيا انه لا منافاه بين القصد و الشرط فلاحظه فالعمده النص لا الوجهان الآخران من الدور و عدم 
القصد. 


[القول فى القبض] 

اشاره 

أقول: اعلم أنه يقع الكلام فى القبض تاره فى معناه و أخرى فى أحكامه 
[فى معنى القبض] 

فيقع البحث فى موردين: 


(الأول) فى حقيقته» الظاهر أن القبض بمعنى الاخذء و هو المعنى الذى يساوق لفظ «كرفتن» فى الفارسيه؛ و يختلف صدقه 
بحسب مصاديقه: فتاره يصدق بالاخذ بالكفء و أخرى بنقله. و ثالثه بأخذ ما يتعلق به كالأخذ بلجام الفرس مثلا أو أخذ مفتاح 
الدار. و ملخص الكلام ان القبض معنى عرفى واضح لديهم. 


نعم يمكن التشكيكك فى بعض مصاديقه؛ لكن لا يخفى أنه ربما يترتب بعض الاحكام على أمر و ان لم يصدق عليه القبض» 
كرفع الضمان المترتب 
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عنوان الاداء و الايصال الى من بيده الامر كالمالكء و من الظاهر أنه يحصل هذا المعنى و ان لم يكن قبضا. 
ثم ان المصنف قدس سره أفاد بأن الاقباض فعل البائع و القبض فعل المشترى» فكل حكم يترتب على فعل البائع يحكم ترتبه 


على فعله» و كلما يترتب على فعل المشترى لا يحكم ترتبه الا بعد حصول ما يكون فعلا للمشترى» و استنتج من كلامه أن ما 
يستفاد من النبوى 2١١‏ كل مبيع تلف قبل قبضه من مال بايعه ان الضمان لا يرتفع الا بعد ما كان من فعل المشترىء و استفاد من 


١‏ روايه عقبه بن خالد- و هذه الروايه ضعيفه بمحمد بن عبد الله بن هلال- ان الحكم يترتب على فعل البائع. 


والحق أن التفكيك لا معنى له» فان القبض بالنسبه الى الاقباض نسبه الوجود بالنسبه الى الايجاد, و الفرق بين الامرين 


بالاعتبار. نعم كما ذكرنا يمكن أن يترتب حكم على فعل البائع. فانقدح بما ذكرنا أن القبض لا يحصل الا بفعل المشترى» و 
الروايه لا يعول عليها لضعف سندها. 


ثم انه هل يكون القبض فى الكيل و الوزن أن يكال أو يوزنء و ربما يقال بأن القبض فيهما الكيل و الوزن و المنشأ لهذا القول 
جمله من الروايات 29. 


ويمكن تقريب المدعى بأحد وجهين: 


أحدهما- ان هذه النصوص تدل على اعتبار الكيل و الوزن فى البيع» 


.١ المستدرك الباب 4 من أبواب الخيار. الحديث‎ )١( 
.١ من ابواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل, الجزء‎ )( 
.عو#”و'ا_9و١ الباب 2 من أحكام العقود» الحديث‎ ١١ الوسائلء الجزء‎ )"( 
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و من الظاهر أنه ليس بلحاظ اعتبارهما فى صحه البيع» و الا لم يكن وجه للتفرقه بين التوليه و غيرهاء و حيث أن الاجماع قائم 
على الجواز بعد القبض يعلم أن الكيل و الوزن عباره عن القبض. و هذا التقريب واضح الفساد. فان الظاهر من هذه النصوص أن 
الشرط فى صحه ببع المكيل و الموزون أن يكال و يوزن اذا كان قبل القبض الا أن يكون البيع توليه فنلتزم بفساد البيع فى 
المكيل و الموزون اذا لم يقبض و لم يكل و لم يزن الا بنحو التوليه» و أما لو وزن أو كيل يصح البيع لكن لا يترتب عليه آثار 
القبض. 


و أفتى سيدنا الاستاذ دام ظله بهذا النحو فى منهاجه فى فصل التسليم و القبض فى المسأله الخامسه. قال: من اشترى شيئا و لم 
يقبضه فان كان مما لا يكال و لا يوزن جاز بيعه قبل قبضه. و كذا اذا كان مما يكال 


أو يوزن و كان البيع برأس المالء و أما لو كان بربح ففيه قولان أظهرهما المنع. 


سيجى ء عنوان المسأله مستقلا و نقول هناكك بأن الظاهر من الروايات أن اعتبار الكيل و الوزن بلحاظ القبضء و بعباره أخرى 
ندعى أن المستفاد من الروايات أن الكيل و الوزن مقدمه للقبض لا أن الكيل و الوزن لهما خصوصيه و موضوعيه. 


ثم ان اشتراط الكيل و الوزن فى صحه البيع فى المكيل و الموزون قبل القبض يكون بنحو الموضوعيه؛ بحيث لو علم المقدار 
يكون شرطا أيضا أو يكون بنحو الطريقيه؟ أفاد الشيخ قدس سره ليس فى كلام الاصحاب تعرض لهذه الصوره. كما أن النص 
ليس فيه تعرض لها. 


ويرد عليه: أنه يكفى للتعرض الاطلاءق. فان المستفاد من خبر ابن وهب و أمثاله أنه لو اشترى طعاما لا يجوز بيعه قبل القبض الا 
بعد الكيل أو الوزن» 
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قوله: القول فى وجوب القبض .)١(‏ 

و مقتضى الاطلاق عدم الفرق. 

[القول فى وجوب القبض] 

اشاره 

أقول: يجب على كل من المتعاملين تسليم ما استحقه الاخرء و ذلكك لاقتضاء العقدء بتقريب: ان العقد يقتضى تملك منهما ما 
انتقل اليه و يجب على أحد تسليم مملوكك الغير فان الناس مسلطون على أموالهم فلا يجوز حبس مال الغير بلا رضاه. 


و يمكن الاستدلال للمدعى بدليل وجوب العمل بالشرطء فان بناء العقلاء على تسليم ما يقع عليه العقد. و بعباره أخرى: الاقباض 
شرط ضمنى ارتكازى» فأصل وجوب الاقباض مما لا اشكال فيه. و عليه لو امتنع كل منهما عن الاقباض يجوز اجباره لا من باب 
وجوب الامر بالمعروف بل من باب أنه غاصب و حبس حق الغير فيجوز أن ينوب عنه الحاكم اذ هو ولى الممتنع» انما الكلام فى 


أنه 


هل يجب التقابض من الجانبين أو يجب الاقباض أولا من البائع. ربما يقال بأنه يجب عليهء اذ الثمن تابع للمبيع» و لان اطلاق 
العقد ينصرف اليهء و لأنه انما يستقر البيع باقباض المبيع» فان المبيع لو تلف قبل القبض يكون من مال البائع. 


و هذه الوجوه مخدوشه اذ لم يعلم المراد من التبعيه» فان كل واحد من المبيع و الثمن عوض للا-خرء و أما الانصراف فلا 
موضوع له. اذ العقد لا يدل على التسليم بل يدل على الملكيه. و أما تقبيح العقلاء يكون من الطرفين» فان مطالبه كل منهما حقه 
بدون تسليم ما عليه مورد تقبيح العقلاء. و أما التلف قبل القبض فهو حكم تعبدى شرعى و لا يرتبط بمفاد العقد, فان الملكيه 
تتحقق بالعقد» كما أنه لا وجه لما نسب الى بعض من وجوب التسليم على المشترى اولاء اذ لا فرق بين البائع و المشترى. 


وما يقال: من أن الثمن كلى و لا يتعين حق البائع قبل التسليم. 
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فالجواب عنه: أولا يرد النقض بما لو كان المبيع كلياء و ثانيا يمكن التعيين بلا تسليم خارجىء فانه باذن البائع بعينه» فهذا الوجه 


بر 
و ربما يقال: بأن التسليم من طرف البائع قبل تسليم المشترى يوجب فوات حقه من الخيار. 
و يرد عليه: أولا ان الحق لا يفوتء اذ الخيار يثبت بعد تسليم الثمن. 


و ثانيا فوت الحق لا يقتضى الامساكك من قبل البائع» فالحق أنه يجب التقابض كما عليه المشهور بلا تقدم أحدهما على الاخر. و 
عليه يكون مقتضى القاعده اجبارهما على التسليم. 


و ربما يقال: بأنه لو امتنعا معا لا يجبران» لان الشرط الضمنى التسليم و الدفع عند دفع الاخر. 


و يرد عليه: أنه 


تاره يكون الامتناع من كلا الجانبين مطلقاء و أخرى يكون امتناع أحدهما لأجل امتناع الاخر, أما على الاول فيجوز اجبار كليهما 
على التسليم, لا-ن المفروض أنه حبس مال الغير و لا يجوز ذلك. و على الثانى لو امتنع أحدهما لأجل امتناع الاخر فلا يكون 
الامتناع متحققا من الطرفين» اذ المفروض أن امتناع أحدهما لأجل امتناع الاخرء و ليس مفاد الشرط الامساكك حتى فى هذه 
الصوره. فانقدح بما ذكرنا أنه يجب على كل منهما الدفع و يترتب عليه أنه يجبر الممتنع بلا فرق بين البائع و المشترى. 


و أما لو امتنع أحدهما فهل يجب على الاخر الدفع؟ ربما يقال بأنه يجبء اذ عصيان أحد لا يقتضى جواز ظلم من الاخر. لكنه 
يقال: ليس الامر كذلك. فان بناء العقلاء على خلافه؛ و الشارع أمضى ما عليه العقلاء. 


ويمكن أن يوجه بأن مقتضى الشرط الضمنى أن يكون العين أمانه عند كل 
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قوله: مسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله .)١(‏ 
واحد منهما الى زمان تسليم العوضء و هذا الشرط جائز و يلزم بمقتضى (أَوْقُوا بالْعُقُودِا. 


هذا كله فى المعجلء و أما لو كان أحد العوضين مؤجلا فلا اشكال فى وجوب تسلم من الطرف الاخرء فلو لم يسلم الى زمان 
حلول اجل الاخر فهل يجوز له الامساكك أم لا-؟ قال فى التذكره: ليس له الامساكك. و أفاد الشيخ بأن وجهه يمكن أن يكون 
لأجل أن الشرط التسليم المطلقء لكن لا يبعد أن يكون له الحبس فان مقتضى الارتكاز العقلائى ذلككء فلا ببعد أن يقال: ان 
حق الحبس فى مقابل الحبس عن غير حق. 


ثم انه لو قبض العين بغير حق فلا 


اشكال فى أن الطرف له أن يرده؛ اذ المفروض أن قبضه عن غير حق» و هل يصح تصرفه فيه؟ أما التصرف المتوقف على القبض 
فلا يكون بلا اشكالء و أما غيره فعلى القاعده لا مانع من صحته. و قاعده نفى الضرر متساويه بالنسبه الى الطرفين» مضافا الى ما 
فيها من الاشكال. 

ولو فرض التسليم من أحد الطرفين تبرعا أجبر الاخر على التسليم بلا كلام. 

وهل يحجر عن التصرف فيما عنده؟ الظاهر أنه لا فرق بين هذه الصوره و صوره قبض ماله بلا اذن من الطرف لوحده الملاكك. 
فلاحظ. 


[مسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله] 


أقول» ان الوجوب لا اشكال فيهء غايه الا-مر وقع الكلام بينهم فى أن هذا الوجوب نفسى أو شرطىء فان بعض عبائرهم يوهم 
مملوك الغير خلاف السلطنه. 
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و يمكن أن يشكل: بأن الاشغال الفعلى خلاف السلطنه و أما لو كان مشغولا من السابق فلا يقتضى هذا الوجه للإفراغ» فالاولى 
أن يتمسكك بدليل آخرء و هو أن الشرط المضمر يقتضى وجوب الافراغ. 


ثم انه لو لم يفرغ البائع المبيع اما لعدم امكانه أو لعصيانه فهل يثبت الخبار للمشترى أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لو كان 
جاهلا و كان متضررا يثبت له الخيار» و الظاهر أنه قدس سره ناظر الى حديث نفى الضرر. 


و يرد عليه: انه يكفى لثبوت الخيار تخلف الشرطء مضافا الى أن حديث نفى الضرر مخدوش كما بيناه فى محله. 


ثم انه لو لم يفرغ و مضت مده وفات بعض المنافع فان كان بتقصير من البائع يكون عليه الضمان, اذ المفروض 


أنه يجب عليه الا-فراغ و ليس له حق الاشغال فأتلف مال الغير» و اما ان لم يكن مقصرا فربما يشكل الحكم بالضمانء اذ 
المفروض أنه غير مقصرء الا أن يقال: بأن الارتكاز العقلائى يقتضى ضمانه. كما أنه يمكن أن يقال: بأن مقتضى الشرط المضمر 
ثبوت الضمان. 


و مما ذكرنا علم أنه لو كان فى الارض زرع قد أحصد وجبت ازالته» و أما لو لم يحصد فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يجب على 
المشترى الصبر للزوم الضرر على البائع» و أما ضرر المشترى فينجبر بالخيار كما لو كان المبيع مستأجره. 


ويرد عليه: مضافا الى أن حديث الضرر لا يستفاد منه هذا المعنى على مسلكنا و مضافا الى أنه خلا-ف الامتنان بالنسبه الى 
المشترى على مسلكك الاستاذ: 


ان الخيار و ان كان ثابتا للمشترى لكن نفس هذا المعنى ضرر بالنسبه اليه» فان عدم سلطنه الانسان على ماله ضرر بنفسه» و قياس 
المقام بياب الاجاره مع الفارق 
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اذ فى ذلكك المقام انتقلت العين الى المشترى مسلوبه المنفعه» و غايه ما يترتب عليه الخيار بلحاظ الشرط المضمرء و المقام ليس 
كذلك كما هو واضح. 


نعم لو كان المشترى عالما بالحال ليس له القلع» و لكن يمكن أن يقال: 
ان فى هذه الصوره ليس له الاارش أيضاء كما فى مورد الاجاره. فالامر دائر بين جواز القلع و عدم جوازه بلا أخذ الاجره فلاحظ. 


و احتمل الشيخ تخيير المشترى بين الابقاء مع الاجره و الفسخ لتقدم ضرر البائع» و يمككن أن يكون الوجه فى التقديم أن ضرر 
المشترى يتداركك بالخيار. 


على تقدير تماميه دلالته لا يستفاد منه الا نفى الحكم الضررىء و مع التعارض لا يشمل لعدم امكان شموله و أما تقديم الاكثر 
ضررا فليس عليه دليل. فانقدح انه لو أغمضنا عما ذكرناه لا يكون ما أفاده تاما كما ذكرنا. 


على اختلاف الموارد بأنه لو كان مثليا فيجب الاصلاح و ان كان قيميا يجب الارش. 


ثم ان المصنف أفاد: بأن المراد من الا-رش قيمه الهدم لا-ارش المعيبء و يمكن أن يكون نظره فيما ذكره الى أن الهدم حق 
للبائع فلا يجب عليه الارش و أما قيمه الهدم فلانه ليس له الهدم مجانا. 


و يرد عليه: انه ان قلنا بأن الهدم شرط للبائع كما أنه شرط عليه فلا وجه لقيمه الهدم, وان قلنا بأنه ليس له الهدم فلا وجه لعدم 


الك 
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قوله: مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا اثم .)١(‏ 


ثم انه لا يخفى أنه وقع الكلام بينهم فى مسأله ما لو هدم الجدار أحد الشريكين بغير اذن صاحبه. بأنه هل يجب الاعاده مطلقا أو 
الاارش كذلكك أو التفصيل بين ما لو كان مثليا فالاعاده و بين ما لو كان قيميا فالارش؟ و الحق هو التفصيلء كما هو الميزان 
الكلى فى باب الضمان من وجوب أداء الاقرب الى التالف. 


[مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا إثم] 


أقول: هذا أمر ظاهرء لكن يقع الكلا-م فى أنه هل عليه أجره المنافع أم لا-؟ الحق أن يقال: انه لو استوفى المنافع يكون عليه 
الاجره. فانه لا وجه 


للمجانيه» و أما فى غير هذه الصوره فالظاهر أنه ليس عليه الا-جره. اذ تفويت المنافع فيما لو كان التفويت عن حق لا دليل على 
ضمانه مضافا الى أن مقتضى الشرط المضمر أن يكون الامساكك بلا أجره و على المشترى يكون نفقه المبيع. 


ثم ان المحقق تعرض بالمناسبه لمسأله نفقه الزوجه فيما لا تمكن نفسها حتى تقبض المهرء و لا اشكال فى سقوط المهر اذا كان 
عدم التمكين لا عن حقء و أما فيما اذا كان عن حق فلا يبعد أن لا يسقط وجوب النفقه» فان المسقط للوجوب النشوزء و هو لا 
يتحقق مع الحق. و تحقيق الحال موكول الى محله من كتاب النكاح. 


و أفاد الشيخ بأنه يمكن الفرق بين النفقه فى المقامين» بأن يقال: النفقه فى المقام من آثار الملكيه التى هى حاصله؛ و فى ذلكك 
المقام النفقه من آثار التمكين الذى هو غير حاصل. و لكن يشكل بأن النفقه من آثار الزوجيه الا فيما يكون النشوز محققاء و 


المفروض انه غير متحقق. 

و ربما يقال: بأنه يفصل بين الموسر و المعسر كما احتمله فى جامع المقاصد 
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قوله: الكلام فى أحكام القبض .)١(‏ 

و المراد من الاعسار و اليسر اما يرجع الى النفقه و اما يرجع الى الثمن» و على كل حال لا وجه للتفصيل بين اليسر و العسر. 
هذا كله فيما يكون الامساكك عن حقء و أما لو كان عاصبا و عاديا فعليه الاجره و النفقه عليه بمقتضى صحيح ١١‏ ابى ولاد. 


ثم انه لو طلب المشترى الانتفاع و هو فى يده. فاذا كان الانتفاع منافيا للاستيثاق فلا يجب على البائع القبول» كما أنه لو طلب منه 
الاحضارء اذ البائع ليس خادما له فلا 


يجب و أما لو لم يكن كذلكك فلا يبعد أن لا يكون واجبا أيضاء فان مقتضى الشرط المضمر المنع المطلق حتى يقبض الثمن. 
[الكلام فى أحكام القبض] 

اشاره 

أقول من أحكام القبض انتقال الضمان الى القابض بعد القبض. و أما قبله فالضمان على البائع. و لا يخفى أن هذا الحكم على 
خلا-ف القاعده الالوليه» ولا بد من اثباته بالدليل» و العمده فيه الاجماع و كون الحكم مسلما عندهم, و لو أغمض عما ذكر 
يشكل الامر اذ فى المقام روايتان كلتاهما ضعيفه: 

الاولى: النبوى «كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بابعه)» و هذه الروايه ضعيفه بالارسال. 


الثانيه: ما رواه «*» محمد بن عبد الله بن هلال عن عقبه بن خالد عن أبى عبد الله عليه السلام» و هذه الروايه أيضا ضعيفه 
بمحمد بن هلالء فانه لم يوثق. و لكن الظاهر أن أصل الحكم من المسلمات عندهم, و لذا أفتى سيدنا الاستاذ فى منهاجه بهذا 
النحوء مع أنه دام ظله لا يعبأ بالروايه الضعيفه و لا يرى انجبارها بالعمل 


.١ من كتاب الاجاره؛ الحديث‎ ١7 الوسائل الجزء 1 الباب‎ )١( 
المستدرك الباب 8 من أبواب الخيار.‎ )'( 
.١ من ابواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )*( 
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فأصل الحكم مما لا اشكال فيه انما الكلام فى أمور: 


(الاول) ان هذا الضمان ضمان معاوضه أى يتلف من مال البائع» فان الظاهر من قوله صلى الله عليه و آله «من مال بايعه) و قوله 
عليه السلام «من مال صاحب المتاع» فى الروايه يدل على أن التالف من مال البائع» فيكون المقصود انفساخ العقد و دخول العين 
فى ملكك البائع و تلفه من كيسه. لكن مقتضى القاعده أن الضروره تتقدر بقدرها 


فلا يحكم بالانفساخ الا آنا ما قبل التلف. 


(الثانى) ان الظاهر أن هذا حكم شرعى تعبدى و ليس حقا فلا يكون قابلا للإسقاط» و لو شكك فى أنه حق قابل للإسقاط أم لا 
يحكم بعدمه؛ فان مقتضى الاصل عدم سقوطه الا أن يرجع الى استصحاب بقاء الحكم الكلى الذى لا نقول بهء لكن اطلاق 
الدليل كاف فى المدعىء فان مقتضى صحه البيع و وجوب الوفاء بالعقد بقاؤه الا فيما قام الدليل على انفساخه و ارتفاعه. 


ثم انه يقع الكلام فى أن هذا الملكك حقيقى أو تقديرىء و الحق هو الاول. 
ان قلت: هذا ينافى صحه العقد. 


قلت: الانفساخ كالفسخ لا ينافى صحه العقد بل يؤكدهاء و أما لزوم العقد فمعناه عدم انفساخه بالفسخ, و المفروض ان الانفساخ 
بحكم الشارع» مضافا الى أنه بعد اقامه الدليل نلتزم بالجواز فى بعض الصورء و الحاصل ان المرجع الدليل. 


ان قلت: هذا ينافى التسلط على النفسء فان دخول شىء فى ملكك الانسان خلاف سلطانه. 
قلت: أولا ينتقض بالارث. و ثانيا ان الشارع ولى الكل و لا معنى لهذا الاشكال. 
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ان قلت: هذا خلاف تسلط الناس على أموالهم. 
قلت: يظهر الجواب مما سبق » فلاحظ. 
ان قلت: هذا ينافى قاعده الخراج بالضمانء فانه كيف يمكن أن يكون الضمان على البائع و الحال ان الخراج للمشترى. 


قلت: أولا ان هذه القاعده ليست تحته شى ء لا سندا و لا دلاله» مضافا الى أن التخصيص اذا كان عن دليل فلا يتوجه به شىء 
كما هو ظاهرء و هل يكون أثر بين القولين أم لا-؟ الحق هو الاولء فانه لو قلنا بالتلف الحقيقى يكون المال داخلا فى ملكك من 
تلف العين فى ملكه فيترتب عليه أحكامه أعم من أن 


يكون نفعا أو ضررا. 


ثم انه هل يلحق بالتلف الحقيقى التلف الحكمى- و هو تعذر الوصول- كما لو سرق على وجه لا يرجى عوده أم لا-؟ اختار 
الشيخ قدس سره الاول» و عليه حمل روايه عقبه بن خالد. لكن الحق أن الجزم بما ذكره قدس سره مشكلء فانه كيف يمكن 
صدق التلف على ما لا يكون تالفاء و عليه شمول الحكم له فى غايه الاشكال. 


ان قلت: ان لم يكن ما ذكر ملحقا بالتالف فبأى وجه نلتزم بضمان من أتلف مال الغير بهذا النحوء بأن ألقى دره زيد فى البحر و 
لا يرجى وصولهاء و قاعده بدل الحيلوله ليس عليها دليل. 


قلت: انما نلتزم بالضمان من باب حكم العقلاء الذى هو المرجع فى باب الضمانات. 


ثم هل يترتب أحكام القبض على القبض غير الشرعى كما لو قبضه المشترى بدون رضى المالكث؟ الظاهر أنه يترتب لصدق 
القبض و لو كان حراماء و أما 
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الكيل فلو قلنا بأن المستفاد من الدليل ان القبض مشروط بهما لا يترتب الا-ثر بدونهماء و ذلك لأنه يستفاد من الدليل أن 
الموضوع للحكم فرد خاص منه. 


و مما ذكر يظهر الحال فى التخليه و النقل و وضع المشترى يده على المالء فانه لو صدق القبض عرفا و لم يشترط فيه شىء 
فقوها يترم عليه الاق وا اللااقاذ: 


هذا تمام الكلام فى التلفء و اما الكلام فى الاتلاف فيقع فى ثلاثه موارد: 
(المورد الاول) فى اتلاف البائع» و الاقوال فيه ثلاثه» فعن المبسوط و التحرير و الشرائع أنه بحكم التلف لشمول النقص و اطلاقه. 


و يرد عليه: أن التلف منصرف الى التلف القهرى و لا يشمل الاختيارى؛ فيعمل على طبق القاعده الاوليه من كون المتلف 


ضامنا للمثل أو القيمه. نعم للمشترى فسخ العقد» فيكون له العوض المسمى. 


هذا فيما يكون الاتلاف عن عمدء و أما لو كان عن غير عمد- كما لو كان نائما و تلف المبيع بوقوع رجله عليه- فهل يكون هذا 
القسم من الاتلاف خارجا عن منصرف الدليل؟ لا يبعد أن يقال بالانصرافء و لو شكك فى الانصراف و عدمه فالمرجع اطلاق 


و قول بالتخيير بين المطالبه بالقيمه و المطالبه بالثمن» و استدل عليه تاره بأن دليل الانفساخ منصرف عن المورد. يكون للمشترى 
الاخذ بالمثل و القيمه لتحقق سبب الضمان و يكون له الخيار لتعذر التسليمء و أفاد الشيخ بأن هذا هو الاقوى و نسبه الى جمله 
من الاساطين» و اما لحصول سبب الانفساخ و سبب الضمان فله اختيار أيهما شاء. 


و يرد على الوجه الثانى: أنه لا يمكن الجمع بين الامرين حتى يثبت التخيير 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: /59 


فان دليل كل مبيع لو شمل المقام فلا مجال للمثل أو القيمه و ان لم يشمل فلا موضوع للانفساخ. 


و يرد على الوجه الاول: ان ما أفيد و ان كان صحيحا لكن الصحيح أن يعبر بأن للمشترى الخيار بين أخذ المثل أو القيمه و بين 
الاخذ بالخيار و الرجوع بالمسمىء و قول بضمان البائع» اذ الدليل بعد عدم شموله للمقام يكون مقتضى القاعده ضمان المتلف. 
و هذا هو الصحيح, لكن للمشترى أن يأخذ بالخيار لتعذر التسليم. و اختصاص خبار تعذر التسليم بصوره بقاء العين لا وجه له اذ 
هذا الخيار ناش عن الشرط المضمرء و لا فرق فيه بين بقاء العين و تلفها. 


(المورد الثانى) فى اتلاف المشترى. أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر أنه لا خلاف فى 


أن اتلافه بمنزله القبض فى سقوط الضمان. و استدل عليه بالإجماع. 


و يمكن أن يستدل بالانصرافء و بعد عدم شمول الدليل يعمل على طبق القاعده الاوليه و مقتضاها كون دركها عليه. هذا فيما 
يكون عالماء و أما ان كان جاهلا- بأن قدم البائع الطعام اليه فأكله- فربما يقال بأنه ليس فى حكم الاقباض. 


والحق أن الدليل منصرف عن التلف الاختيارى و لا يشمله الدليل فلا وجه للانفساخ, غايه الامر ان كان البائع غارا له يكون قرار 
الضمان عليه لقاعده الغرور. 


و مما ذكرنا علم أن اتلاءف المشترى لا يوجب الانفساخ, أعم من أن يكون اختياريا أو غير اختيارى عن علم كان أو عن جهل 


بعنوان دفع الضرر عن نفسه كان أم لاء ففى جميع الصور يستقر عليه الشمن. 


و أما ان كان باتلاف الاجنبى فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يجى ء الوجوه الثلاثه» و لو لا شبهه الاجماع على عدم تعين القيمه لكان 


مقتضى القاعده تعينها بعد 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 589 
قوله: مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين .)١(‏ 


انصراف الدليل عن الاتلا.ف. ولا يخفى أن هذا الاجماع لا يترتب عليه أثر» فالحق تعين القيمه بعد الانصراف. نعم للمشترى 
الاخذ بالخيار لتخلف الشرط. 


ثم انه لو اختار المشترى القيمه فيما يكون له ذلك فهل للبائع حبس القيمه كما كان له حبس العين؟ ربما يقال كما فى كلام 
الشيخ: بأن دليل الحبس فهم من العقد و هو مختص بالبدلء و الحق خلافه. فان ما يفهم من الارتكاز العرفى العقلائى أن للبائع 
أن يمسكك العين أو بدلها الى زمان وصول الثمن اليه» فما قواه الشيخ ضعيف. 


ثم انه لو قبض المشترى بغير اذن البائع فأتلفه البائع فهل يكون كاسترداده 


بأن يكون من التلف قبل القبض أو يكون من الاتلاف بعد القبض؟ الحق أنه يترتب عليه حكم التلف بعد القبضء فيكون البائع 
ضامنا للقيمه بمقتضى القاعده. 


[مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين] 


أقول: ما يمكن أن يقال فى وجه الجريان أمور: 


(منها) الاجماع. و فيه ما فيه» فانه عبر بلفظ لا خلاف و انه ليس اجماعاء و على تقدير كونه فهو منقول, و على فرض تحصيله 
يكون مدركيا. 


(و منها) 2١١‏ خبر عقبه بن خالد فانه قال فيه «فاذا أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد اليه ماله اليه) بناء على عود ضمير 
لحقه الى البائع. 


و يرد عليه: أولا أن الخبر ضعيف سندا بمحمد بن عبد الله و ثانيا لم يذكر فى الخبر أن الثمن شخصى و كلامهم فيما يكون 
الثنمن شخصيا و الروايه مطلقه و ثالثا ان الضمان علق على خروج المبيع من بيت البائع و الحال أنهم لم يشترطوا فى تحقيق 
الضمان هذا الشرطء و رابعا لا دليل على عود ضمير لحقه الى البائع بل يمكن أن يكون عائدا الى المشترى الا أن يكون لفظ 


«يرد) 


.١ من أبواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
0٠١ دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟» ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله لو تلف بعض المبيع قبل قبضه‎ 


بالتشديد, و أما مع عدمه فيكون المعنى أن البائع ضامن للمبيع قبل الخروج من البيت و بعد الخروج لا يكون ضامنا بل الضامن 
هو المشترى» فالروايه من جهات عديده قاصره عن الدلاله على المدعى. 


(و منها) شمول النبوى» بأن يكون المراد من المبيع أعم من الثمن و المثمن. 
و هذا خلاف الظاهر و لم يقم عليه دليل» فان الظاهر من هذه الكلمه هو المبيع. 


و الانصاف أن الحكم فى الاصل أيضا مشكلء لعدم دليل 


قوى فى البين. 

و مما ذكرنا علم أن تسريه الحكم الى غير البيع فى غايه الاشكال. نعم فى مورد الاجاره نلتزم بالنتيجه؛ لكن لا من باب الانفساخ 
بل من باب انكشاف فساد الاجاره؛ اذ يكشف أنه لا منفعه كى يملكها المستأجر, و لذا لا فرق فيه بين القبض و عدمه. 

[مسأله لو قلف بعض المبيع قبل قبضه] 

اشاره 


أقول: لو تلف بعض المبيع فان كان مما يقسط عليه الثمن يكون من التلف قبل القبض فيكون من مال البائع لإطلاق الدليل وان 
الارشء اما الانفساخ فهو حكم ترتب على المبيع» و من الواضح أن الوصف لا يكون مبيعاء و ان الارش فلا دليل عليه فان الارش 
بحسب الدليل يختص بالعيب الموجود قبل العقد. 

و ربما يقال كما فى كلام الشيخ: بأن المستفاد من الدليل أن العقد يفرض معدوما من هذه الجهه. فان كان التالف تمام المبيع 
يكون معناه الانفساخ كليا و فى الجزء جزئياء و ان كان التالف الوصف تكون النتيجه الارش و الخيار. 

و فيه: ان الموضوع فى الدليل عنوان المبيع و الوصف لا يكون موردا للبيع. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 6٠١١‏ 


قوله: الاقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه .)١(‏ 


و ربما يقال: بأنه يثبت الارش بحديث لا ضرر. و فيه ان الحديث مفاده الحكم التكليفى» و ثانيا لا يكون مثبتا للحكم. و ثالثا ان 
الصبر ضرر على المشترى و أخذ الارش ضرر على البائع و لا وجه للترجيح. فالحق أن يقال: ان العيب اذا كان بآفه سماويه فلا 
يترتب عليه شى ء», و ان كان بفعل أحد 


فبمقتضى قاعده الضمان يكون المتلف ضامنا. 


ومافى كلمات الاعلاسم من أن الارش حكم تعبدى خاص ثابت بدليله فى مورده. لا يمكن المساعده عليه فان الضمان أمر 
عقلائى أمضاه الشارع و الا يلزم أن نلتزم بعدم ضمان من يوجب نقص أموال الناس و لو بلغ ما بلغ. 


فالذى تحصل مما ذكر أن العيب الحادث اما بآفه سماويه و اما بفعل أحد, و على الثانى اما بفعل البائع و اما بفعل المشترى أو 
بفعل الاجنبى» أما على الاول فلا يثبت الارش لعدم الدليل» و أما الخيار فالحق أنه ثابت بالشرط المضمرء فان البائع يلتزم بايصال 
المال سالما الى المشترىء و أما على الثانى فيثبت الارش و الخيارء اما الاول فلقاعده الضمان و اما الثانى فلاشرطء و أما على 
الثالث فلا خيار و لا ارشء و اما على الرابع فيثبت الضمان على الاجنبى و يثبت الخيار للمشترى على البائع. 


[الأقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه] 


اشاره 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلدء مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج , ص: 6٠١١‏ 


أقول: و فى قبال هذا القول قول بالكراهه؛ و الاخبار ١١‏ الوارده فى المقام ثلاث طوائف: 


(منها) ما دل على النهى مطلقاء كالروايه الخامسه من هذا الباب» فانه يدل 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١18‏ من أبواب أحكام العقود. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إزذ ص: ليله 


على عدم جواز بيع الطعام قبل الكيل. 
(و منها) ما يدل على الجواز مطلقاء» كالروايه السادسه من هذا الباب. 


(و منها) ما يفصل فيه بين التوليه فحكم بالجواز و بين غيرها فحكم بالمنع» كالروايه الاولى من هذا الباب» و مقتضى حمل 
المطلق على المقيد ما أفاده الشيخ قدس سره. 


مختص بالمكيل 
ثم ان هذا الحكم 


و الموزونء و أما فى غيرهما فالصحه على القاعده. مضافا الى أنه تستفاد الصحه من روايات الباب بالمفهوم فى بعضها و 
بالمنطوق فى بعضها الاخر. 


ثم ان الظاهر من روايات الباب الحرمه الوضعيهء فانها الظاهر من النهى فى باب المعاملات. ثم انه هل يختص هذا الحكم بالمبيع 
الشخصى أم يعم الكلى؟ الظاهر هو الثانى لإطلاق روايات الباب. 


ثم انه لا يخفى أن الظاهر من النصوص الوارده فى المقام أن المعتبر فى البيع القبض فلو حصل القبض لا يعتبر الكيل أو الوزن 
كما أنه مجرد الكيل و الوزن بلا قبض لا أثر لهما. و ملخص الكلا-م أن الظاهر من النصوص أن الميزان بالقبض. و انما عبر 
بالكيل و الوزن لأنهما يتحقق بهما القبض خارجا. 


و ينبغى التنبيه على أمور: 
(الاول) انه هل بلحق الثمن بالمثمن فى هذا الحكم أم لا؟ 


لا اشكال فى أنه لو لم يقم دليل على التسريه لكان مقتضى القاعده عدم اللحوقء فان اللحوق يحتاج الى الدليل لا عدمه كما هو 
ظاهر. و ربما يقال: بأن الملاكك مشتركء و هو ضعف الملكيه قبل القبضء و لا اشكال فى ضعف هذا الوجه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: الله 


و ربما يستدل على الالحاق )1١‏ بما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام فان المستفاد من الروايه بمقتضى التعليل ان كل ما 
يكال لا يجوز بيعه قبل القبض. 


و فيه: أولا انه مخصوص بالمكيلء و ثانيا ان ما يستفاد منه أن كل مبيع يكال لا يجوز بيعه قبل القبض لا أن كل ما يكال لا يجوز 
بيعه قبل قبضه. مضافا الى أنه يحتمل أن يكون المراد من الروايه عدم قبض الشريكك حصته من الشركاء فيكون خارجا عن 
المقام. 


و استدل على عدم اللحوق بما رواه 01١‏ ابن شعيب عن أبى عبد الله عليه السلام. 


ويرد 


عليه أولا: انه حكم وارد فى مورد خاص و القياس على خلاف القاعده و ثانيا ان الثمن المذكور فى الروايه الدرهم و الكلام فى 
الطعام؛ و ثالثا انه لم يفرض جعل الثمن مبيعا بل الظاهر جعله ثمنا و الكلام فى المبيع» و رابعا انه مطلق نرفع اليد عن اطلاقه 
بالدليل. فالعمده عدم المقتضى للإلحاق. 


(الثانى) انه هل يختص هذا الحكم بالبيع أو يجرى فى غيره؟ 


الظاهر هو الاول» لعدم الوجه للاإلحاق» و كلمات القوم ف المقام مختلفه» و العمده الادله ومقتضاها الاختصاص. 
(الثالث) انه هل المراد من المبيع المنهى ايقاع البيع عليه 


أى على ما لم يقبض أو يعم تشخيص المبيع الكلى عليه؟ أفاد المصنف بأن الظاهر من النص و الفتوى الاول و نفى البعد عن 
الثانى. و الحق كما أفاده قدس سره أن الظاهر هو الاختصاص سيما بلحاظ ما فصل فيه بين التوليه و غيرهاء فان تطبيق الكلى على 


ما اشتراه خارج موضوعا كما هو ظاهر. 


.٠١ من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١18 الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.٠١ من أبواب السلفء الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء 1 الباب‎ )1( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع0 


وهل يستفاد المنع من روايه الحلبى )'١١‏ حيث منعه عليه السلام عن التصدى للبيع أم لا يستفاد؟ الظاهر هو الثانى» اذ النهى من 
جهه دفع الاتهام» و لذا أفاد عليه السلام فى ذيل الحديث بأنه جائز» و هل يستفاد من حديث ابن شعيب الجواز أم لا يستفاد؟ 
قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الرجل يكون له على الاخر أحمال من رطب أو تمر فيبعث اليه بدنانير فيقول اشتر بهذه و 
استوف منه الذى لكك. قال: لا بأس اذا ائتمنه .)7١‏ 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه يستفاد من هذه الروايه الجواز. و أورد عليه الايروانى قدس سره بأن هذه الروايات أجنبيه عن محل 
الكلام» اذ الظاهر منها التوكيل فى الاشتراء للبائع و القبض من قبله ثم استيفاء الحق منه. 


والحق أنه ليس فيه هذا الظهور المدعى فى كلامه؛ لكن مع ذلكك لا يمكن المساعده على الشيخ, فانه لو تم المقتضى للمنع لا 
يكون مثل هذه الروايه معارضه لدليل المنع» اذ المستفاد منه أنه بعد تماميه 


البيع و بعد ما كان التصرف جائزا للبائع يكون الوكيل وكيلا فى استيفاء الحق. و بعباره أخرى: ليس فى الروايه تعرض لموضوع 
الجوازء بل الحكم على فرض تماميه الموضوع.؛ فالعمده منع المقتضى و ظهور دليل المنع فى البيع و لا يشمل تطبيق المبيع؛ و لذا 
لا شبهه فى جواز هبه غير المقبوض. مضافا الى أن خبر ابن شعيب لم يفرض فيه أن الاحمال من الرطب مملوكه للمديون بالبيع. 


هذا فيما يكون المبيع شخصياء و أما لو كان المبيع كليا فهل يكون الامر كذلكك أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا يجرى فيه 
ذلك. اذ لا يتحقق الانطباق 


.١ من أبواب السلفء الحديث‎ ١7 الباب‎ ١ الوسائلء الجزء‎ )١( 
.67 التهذيبء الجزء ؛ الصفحه‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لغيه 


الا بالقبض ثم الاقباض فيخرج عن موضوع الكلادم. و بعباره أخرى: ما دام لا يتحقق الكلى فى الخارج لا يمكن انطباق المبيع 
عليه و تحققه فى الخارج يكون بالقبضء و به يخرج عن محل الكلام, فان الكلام فى بيع ما لم يقبض. 


أقول: لو قلنا بأن الكلى فى الذمه يتشخص فى الخارج باذن الدائن فباذن من له الكلى يتحقق ذلك الفرد فى الخارج بلا تحقق 
القبض» فيجرى عليه حكم غير المقبوض. و كيف كان أفاد قدس سره بأنه حيث أن الامر كذلكك فلا بد من الحواله أو التوكيل 
أى الايفاء» لا بد من تحققه بأحد هذين الامرين فيدخل فى المسأله المعروفه. و هى أنه لو كان له على غيره طعام من سلم و عليه 
مثل ذلكك فأمر غريمه أن يكتال لنفسه من الاخر فانه يكره أو يحرم على الخلاف. و قد علل فى الشرائع بأنه قبضه عماله قبل أن 


ولا يخفى أنه لو كان بنحو الوكاله لا يجرى فيه الاشكالء اذ معنى الوكاله أن يقبض للمديون ثم يقبض لنفسه و هذا لا اشكال 
فيه الا-من حيث ان القابض و المقبض واحدء و هذا لا اشكال فيه. و أما لو كان بنحو الحواله فتاره نقول بأن الحواله ترجع الى 
جعل ما على الغير معوضا و ما على نفسه عوضا و بعباره أخرى يكون بيعا واقعا بصوره الحواله فيدخل فى المقام ولا يكون 
جائزاء مضافا الى أنه من بيع الدين بالدين» و ان قلنا بأن الحواله عباره عن جعل الغريم غريما لمن عليه- و بعباره أخرى جعل 
الغريم مقام نفسه لا أنه يتبدل أحد الامرين بالاخر- فلا يدخل فى محل الكلام و ان قلنا بأنها مجرد وفاء الدين فيشكل الامرء 
حيث ان الكلى لم يتشخص بعد فى الخارج. 


لكن الظاهر أنه يجوز بمقتضى النص الخاص الوارد فى المقام و قد استدل 
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فى الحدائق به. و الانصاف أن مفاده لإثبات المقصود تام و لو قلنا بأن الحواله تغاير البيع فلا موجب لتسريه الاشكال. 


و ملخص الكلاهم: ان كان الاشكال مختصا بالبيع فلا-وجه لجريانه فى الحواله و لو قلنا بأن الموضوع مطلق المعاوضه و تكون 
الحواله معاوضه فيتحقق الاشكال لكن لا وجه لاختصاص الاشكال بما يكون الانتقال بالبيع» بل يجرى حتى فيما لا يكون 
الانتقال بالبيع بل بوجه آخر من بقيه المعاوضات» كما أنه يجرى فى العوض أيضا. 


(الرابع) انه ذكر جماعه بأنه لو كان على شخص دين كالحنطه مثلا فدفع دراهم الى من له الحنطه و قال اشتر بها لنفسيك الحنطه لا يصح 
لقانون المعاوضه. 


و أفاد الشيخ بأنه ينقض بالمعاطاه حيث انه يجوز أن يشترى بما أخذ بالمعاطاه مع الالتزام بالاباحه فى المعاطاه» و أيضا ينتقض 
بما لو اشترى شيئا بمال مغصوب مع علم البائع بالغصبء 


فاق يدور أو راي ناف رف حر فت قلن اتلك فوط الساو يهو نعف اذ الحعاو مه تمس درل ك1 نوم العو ف 
كيس من خرج عنه العوض الاخر. 


تصدى الشيخ قدس سره لدفع الاشكال عن مورد النقض بأحد وجوه و قال: 


بأنه يمكن أن نلتزم بدخول العين فى ملكك الشخص فى المعاطاه قبل التصرف آنا ما أو نلتزم بأنه مع علم البائع بالغصب يكون 
تمليكا مجانياء أو نلتزم بأنه لو اشترى شيئا بما أخذه من المالكك يكون فضوليا و باجازه المالكك الشراء و القبض يتم الامرء ففى 
المقام نلتزم بأن الاشتراء فضولىء غايه الامر بالاجازه تصح المعامله و باستمرار القبض يكون قبضا لماله على المالك. 
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قوله: مسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته .)١(‏ 


و يمكن أن يقال: بأن اللا-م فى قوله «اشتر لنفسكك طعاما» يكون للنفع لا أن يكون الاشتراء لنفسه بل يكون الاشتراء للمالكك ثم 
استيفاء الحق من مال المالكك. و يدل عليه بعض النصوص. 


أقول: العمده فى وجه الاشكال عدم تعقل المعاوضه بغير هذا الوجه, لكن قد ذكرنا سابقا بأنه لا يتقيد البيع بهذا القيدء فانه 
يمكن أن يشترى شيئا بمال الغير اذ يصدق عليه الااشتراء و البيع فيشمله دليل الصحه. فمن هذه الناحيه لا اشكال فيه لكن 
الاشكال من ناحيه أخرىء و هى أنه لو اشترى شيئا لنفسه يدخل المشترى فى كيس الغريم. و سقوط الدين عن ذمه المديون لا 
وجه له اذ السقوط اما بالابراء و اما بالاداء و اما بالتبديل» و شىء من هذه الامور لم يتحقق, فالمتعين أن نلتزم بكون اللام لام 
المنفعه لا الملكيه» فيشترى للمديون ثم باذنه يأخذ 


المشترى. 
[مسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته] 


اشاره 

أقول: فى المقام مسائل ثلاث: 

(الاولى) أن يكون سلما بأن أسلفه فى المدينه فطالبه بالشام فيتراضيان بقيمه بلد المطالبه أو بقيمه بلد وجوب التسليم» 
فأفاد الشيخ قدس سره أنه لا يجوز لأنه مصداق لبيع ما لم يقبض. 

و يرد عليه: 


أولا- ان هذا الاشكال انما يكون له مجال فيما يقع المعامله بالبيع» وأما لو وقع المعامله بنحو آخر فلا مجال للإشكالء لان 
الموضوع فى دليل النهى هو البيع. 
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و ثانيا- أنه يستفاد من جمله من الروايات ١١‏ أن البيع من البائع جائز» انما الكلام فى أن المشترى هل يكون له مطالبه العين فى 
ذلكك البلد أم لا. أفاد الشيخ بأنه لا اشكال فى عدم وجوب اداء العين فى بلد المطالبه» و أولى بعدم الجواز لو طالبه بقيمه بلد 


التسليم. 

أقول: اذ كان تسليم العين ممكنا فى بلد المطالبه مع تساوى القيمه بين البلدين أو كون بلد المطالبه أقل من بلد المعامله فلا يبعد 
وجوب دفع العين كما أفاده المصنفء اذ المفروض أنه حل و التقصير من ناحيه البائع» فانه ملزم بالدفع. 

ان قلت: الشرط المضمر حين العقد يقتضى الدفع فى بلد المطالبه. 


قلت: نعم و لكن البائع لا يدفع فعدم الدفع من ناحيه البائع. و ان شثت قلت: لا يستفاد من الشرط أزيد من هذا المقدار» أى أن 


المستفاد من الشرط أن البائع غير ملزم بأدائه فى غير بلد المعامله» لكن على فرض عدم تسليمه يجبر على دفع دينه و ما فى ذمته» 
وأما اذا كانت القيمه أزيد فالظاهر أن الامر كذللكك. 


و التمسكك بدليل الضرر يرد عليه: أولا-انه يختلف باختلا-ف المبانى» و ثانيا ان ضرر البائع بالدفع معارض بضرر المشترى 
الاباك 


هذا فيما يمكن دفع العين» و أما لو لم يمكن بأن لم يكن المبيع فى الخارج فهل للدائن اجبار البائع بدفع 


القيمه؟ الظاهر أنه ليس له. و ما عن العلامه من أن التسليم من قبيل القيود التى يتشخص الكلى بها و مع تعذره يصدق أن تسليم 
المبيع متعذر فللمشترى مطالبه القيمه أى قيمه بلد المعامله. 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١"‏ الباب ١١‏ من أبواب السلف. 
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و فيه: ان هذا ليس من القيود المشخصه بل شرط خارجىء و غايه ما يترتب عليه أن يكون للمشترى خيار الفسخ. 
(الثانيه) انه لو كان الطعام عليه بنحو القرض لا شبهه فى جواز البيع هناء 


لعدم موضوع للإشكال المذكور, حيث أنه مخصوص بما يكون البيع واردا على بيع غير مقبوضء و أما مطالبه المثل فمع امكانه 
فلا اشكال فى جوازه بحسب الظاهر فيما لا يكون بلد المطالبه أزيد بل حتى فى تلكك الصوره كما مر آنفاء و أما مع وجود المثل 
فهل له مطالبه القيمه؟ الظاهر أنه مشكلء لان المفروض أنه يمكنه دفع العين فيما بعد فلا تصل النوبه الى القيمه. لكن مع ذلكك 
يشكلء اذ المفروض أنه مثلى فيجب المثل. 

هذا بحسب القاعده الاوليه» و فى المقام نص "١١‏ يستفاد منه جواز المطالبه فى غير بلد القرضء لكن المفروض ليس هو القرض 
بل المستفاد منه الدين. 


(الثالثه) أن يكون ما عليه بالغصب و هو اما يكون مثليا و اما يكون قيمياء 


أما على الاول فيجوز مطالبه المثل» و مع تعذره فعلا يشكل الانتقال الى القيمه» و لو كان قيميا يجوز مطالبته بالقيمه. و الظاهر أن 
الميزان هى القيمه الفعليه لمكان المطالبه. 


و الحمد لله أولا و آخرا. قدتم البحث فى يوم الثلثاء الثالث من شهر جمادى الاولى من سنه /18 هجريه على مهاجرها آللاف 


التحيه و الثناء. اللهم ارزقنا زيارته فى الدنيا و شفاعته فى الآخره. آمين يا رب العالمين. 
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تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
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تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 
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الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 
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وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 
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